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Roßberg'ſche Buchdruckerei, Leipzig 


Vorwort zur erſten Auflage 


Die vorliegende Bearbeitung des Bürgerlichen Geſetzbuchs iſt vornehmlich 
den Bedürfniſſen der Praxis gewidmet. Sie will in gedrängter Darſtellung 
Sinn und Zuſammenhang der einzelnen Vorſchriften aufdecken, auf die bereits 
geſicherten Ergebniſſe der Rechtſprechung, namentlich der höchſtrichterlichen, 
aufmerkſam machen, aber auch ſelbſtändig zur Löſung der vielfachen noch be- 
ſtehenden Streitfragen und Zweifel beitragen. Hierbei mußten die geſetz⸗— 
geberiſchen Vorarbeiten und die ältere Nechtsentwicklung zurücktreten. Be⸗ 
ſonderes Gewicht wurde auf möglichſt erſchöpfende Berückſichtigung der Recht⸗ 
ſprechung des oberſten Gerichtshofs mit Einſchluß nicht veröffentlichter Ent⸗ 
ſcheidungen gelegt. Nur ausnahmsweiſe find Entſcheidungen der Oberlandes⸗ 
gerichte von grundlegender Bedeutung aus den gangbarſten Sammlungen 
herangezogen worden. Literaturangaben wurden nur dann für erforderlich 
erachtet, wenn ſich die Meinung der Herausgeber mit gewichtigen Stimmen 
der Wiſſenſchaft in Widerſpruch ſetzte. Doch beruht das Werk auf um- 
faſſender Prüfung der zur Auslegung des Geſetzes dienlichen Hilfsmittel. Die 
Größe der Aufgabe brachte die Notwendigkeit mit ſich, die Arbeit zu teilen. 
Von den Herausgebern bleibt jeder nur für den von ihm bearbeiteten Teil 
des Ganzen verantwortlich. Alle waren aber bemüht, nach einheitlichen Ge- 
ſichtspunkten zu verfahren und Meinungsverfchiedenheiten auszugleichen. 

Das Einführungsgeſetz iſt im Anhang abgedruckt mit kurzen Verweiſungen 
auf die Stellen, wo im Hauptwerk ſelbſt darauf näher eingegangen iſt. Die 
Anführungsweiſe entſpricht den Vorſchlägen des deutſchen Juriſtentags. 


Leipzig, Pfingſten 1910. 


Vorwort zur ſechſten Auflage 


Bei der neuen Bearbeitung wurde an den bisherigen bewährten Richt: 
linien feſtgehalten und das Erläuterungsbuch unter Verwertung der weiteren 
Ergebniſſe vornehmlich der Rechtſprechung auf den neueſten Stand gebracht. 
Die nach der fünften Auflage infolge des Währungsverfalls eingetretene 
Geſetzgebung und die damit verbundenen Aufwertungsfragen erforderten in 
den einſchlägigen Rechtsgebieten vielfache Amgeſtaltungen und Erweiterungen 
des Erläuterungsſtoffes. Auch ſonſt hat das Werk entſprechend ſeinem Zweck, 
in erſter Linie den Bedürfniſſen der Praxis zu dienen und in dieſer Hinſicht 
möglichſt Vollſtändiges zu bieten, eine beträchtliche Vermehrung des Inhalts 
der Erläuterungen erfahren. Infolgedeſſen iſt das Werk der Handlichkeit 
wegen nicht wie bisher in drei, ſondern in fünf Bände geteilt worden. 
Der Gleichmäßigkeit halber iſt die Bearbeitung bis auf einzelne Nachträge 
mit dem 1. Juli 1927 abgeſchloſſen. 

Von den urſprünglichen Mitherausgebern iſt der Reichsgerichtsrat a. D. 
Brückner nach der erſten, der Reichsgerichtsrat a. D. Dr. Ebbecke nach der 
fünften Auflage von der Mitarbeit ausgeſchieden und ſind uns zu unſerm 
tiefen Bedauern durch den Tod entriſſen worden nach der zweiten Auflage 
die Neichsgerichtsräte Burlage, Hoffmann, Schmitt und nach der fünften Auf⸗ 
lage die Reichsgerichtsräte a. D. Kiehl und Schaffeld. An ihre Stelle find 
getreten ſeit der dritten Auflage die Herren Dr. Lobe, Dr. Mansfeld, Micha⸗ 
elis, Oegg, Schliewen, Seyffarth, von denen aber Senatspräſident Dr. Mansfeld 
nach der fünften Auflage wieder ausgeſchieden iſt, und nach der fünften 
Auflage Reichsgerichtsrat Sayn. 

Nunmehr haben bearbeitet: 

Band 1 (Allgemeiner Teil; Recht der Schuldverhältniſſe I [allgemeiner 
Teil): 
88 1-89: RGA Sayn, 
8 90—103: RER a. D. Dr. Buſch, 
88 104 — 240: Senatspräſident Oegg, 
88 241—432: RER a. D. Michaelis. 


Band 2 (Recht der Schuldverhältniſſe II [einzelne Schuldverhältniffe]): 


88 433 — 534: Senatspräſident Dr. Lobe, 
88 535-606: Senatspräſident Oegg, 
88 607-610: MG R Seyffarth, 


Vorwort zur ſechſten Auflage 


88 611-661: 
88 662687: 
88 688 — 704: 
88 705740: 
88 741-764: 
88 765822: 


Senatspräſident Oegg, 

Senatspräſident Dr. Lobe, 

RGR Schliewen, 

RGR Sayn, 

Senatspräſident Oegg, 

Senatspräſident Dr. Lobe, ausgenommen 


8 779 (Vergleich): RGR Schliewen, 


88 823 —853: 
Band 3 (Sachenrecht): 


88 854—872: 
88 873928: 


Senatspräſident Oegg. 


RR Schliewen, 
RR a. D. Dr. Buſch, 


88 929—1011: RER Schliewen, 
Erbbaurecht, 88 1018-1203: RG R a. D. Dr. Buſch, 
88 1204 1296: RGR Schliewen. 


Band 4 (Familienrecht): 


88 1297— 1588: RG a. D. Erler, 
88 1589— 1921: RGR Sayn. 


Band 5 Erbrecht): 


88 1922--2063: RG R a. D. Michaelis, 
88 2064 — 2385: NEN Seyffarth. 


Das Sachverzeichnis hat Landgerichtsrat Rudolf Erler bearbeitet. 
Leipzig, im November 1927. 


Die Herausgeber. 
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N 
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Verordnung. 


Warneyers Jahrbuch der Entſcheidun⸗ 


gen, Ergänzungsband 1908 ff., von 1919 
ab Rechtſprechung des Reichsgerichts. 


. Wechſelordnung 
. Zivilprozeßordnung. 


Geſetz über die Zwangsverſteigerung 
und Zwangsverwaltung v. 24. 3. 97 / 
20. 5. 98, 


Bürgerliches Geſetzbuch. 


Vom 18. Auguſt 1896. 
(Reichs⸗Geſetzblatt 1896, S. 195 ff.) 


Wir Wilhelm, von Gottes Gnaden Deutſcher Kaiſer, 
König von Preußen uſw. 


verordnen im Namen des Reichs, nach erfolgter Zuſtimmung des Bundesrats 
und des Reichstags, was folgt: 


Erſtes Buch 
Allgemeiner Teil 


1. Die Rechtsregel enthält ihrem Weſen nach entweder eine Gebots oder Verbots 
beſtimmung und gibt dementſprechend auf privatrechtlichem Gebiete entweder ein Recht 
auf Leiſtung oder ein Recht auf Unterlaſſung (Unterſagungsrecht). Letzteres kann auch 
die Geſtalt eines gegen jedermann wirkſamen Ausſchließungsrechts annehmen. Die 
Befreiung von einer Gebots⸗ oder Verbotsbeſtimmung, woraus ſich das Recht ergibt, etwas 
nicht zu tun zu brauchen oder etwas tun zu dürfen (Recht auf Duldung), ſtellt ſich als Be⸗ 
grenzung der Gebots oder Verbotsbeſtimmung dar. Der Form nach iſt die Rechtsſatzung 
regelmäßig derart geſtaltet, daß an einen gewiſſen Tatbeſtand eine gewiſſe Rechtsfolge 
geknüpft iſt. Doch gibt es auch Rechtsſatzungen, die ſich nur befoffen mit der Erläute 
Reis eines in mehreren Rechtsregeln vorkommenden Tatbeſtandes (begriffsentwickelnde 
meptzläge, wie über Begriff des Wohnſitzes, des Beſitzes) oder mit der Beſtimmung der 
benen Rechtsregeln gemeinſamen Rechtsfolgen (Anſpruch auf Wiederherſtellung, Scha⸗ 
Re zerſatz) oder einen aus Tatbeſtand und Rechtsfolge zuſammengeſetzten Teil aus mehreren 
emeimendeln ausſcheiden und für ſich behandeln, wie die Beſtimmungen über den im all⸗ 
25 Een! Zeile des BGB dargeſtellten Vertrag, der als ſolcher im Rechtsleben niemals 
geſchloſſen wird, ſondern nur als ſchuldrechtlicher Vertrag, dinglicher Vertrag uſw. vor⸗ 
tommt. Oft wird im Geſetz ausgeſprochen, daß die gleiche Rechtsfolge eintreten ſoll, wie 
wenn ein anderer Tatbeſtand vorläge (Unterſtellung, daß die Handlungen des Vertreters 
Handlungen des Vertretenen ſeien, Unterſtellung der Rückziehung); dies iſt jedoch nur ein 


Mittel zur vereinfachten Darſtellung des Rechtes, für die Erkenntnis des inneren Rechts⸗ 
gehalts aber ohne Wert. 


’ 2. Die Geltung des Rechtes beruht entweder auf der Anerkennung durch freie bewußte 
Tätigkeit des Staates (im Wege der Geſetzgebung, des Staatsvertrags oder der Verord⸗ 
nung — Geſetzesrecht, wozu auch die vom Träger der Staatsgewalt erteilten Privilegien 
gehören, R JW 1911, 98927 und hinſichtlich der Regalrechte 94, 36) oder auf der durch 
gefeſtigte Übung ſich kundgebenden Anerkennung der Volksgenoſſen (Gewohnheitsrecht). 
Über das Zuſtandekommen und das Inkrafttreten eines Geſetzes ſind, da dies dem öffent 
lichen Recht angehört, in das BGB keine Beſtimmungen aufgenommen (f. wegen des In⸗ 
krafttretens der Reichsgeſetze Art 71 RVerf v. 11. 8. 19 und in Abſtimmungsgebieten RG 
108, 235 ſowie bezüglich der Geſetze in den früheren Konſulargerichtsbezirken und Schub- 
gebietsbezirken $ 30 Konſch v. 7. 4. 00 und 8 3 des Schutzgebch in der Faſſung v. 10. 9. 00). 
Ein vom Reichstag beſchloſſenes Geſetz iſt auf Entſchließung des Reichspräſidenten, auf 
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Einſpruch des Reichsrats, falls trotz erneuter Beſchlußfaſſung des Reichstags der Reichsrat 
und der Reichspräſident bei dem Widerſpruch beharren, unter Umſtänden auch auf Volks⸗ 
begehren zum Volksentſcheid zu bringen (Artt 73—75 RVerf). Die Ausfertigung des Reichs⸗ 
gefetzes muß nach Artt 70, 50 die Unterſchrift des Reichspräſidenten und des Reichs⸗ 
kanzlers oder zuſtändigen Reichsminiſters tragen, der damit die Verantwortlichkeit über⸗ 
nimmt, daß das Geſetz verfaſſungsmäßig zuſtande gekommen iſt, ohne daß jedoch hierdurch 
das richterliche Prüfungsrecht, wozu ein beſonderer Anlaß gegeben ſein kann, ausgeſchloſſen 
iſt (vgl. für früheres Recht RG 48, 88; 77, 231; 102, 164; JW 1916, 59715, Arndt dal. 
S. 809 und 1918, 681, anderſeits Meyer⸗Anſchütz S. 741, für das jetzige Recht RG 107, 379; 
111, 322, f. auch die Aufſätze in JW 1922, 81—83; 1924 S. 527 u. 1564; 1925 S. 44 u. 454 
und die Kommentare zu Artt 70, 102 RVerf). Die Prüfung, ob landesrechtliche Vorſchrif⸗ 
ten mit dem Reichsrecht vereinbar ſind, iſt jedenfalls nach dem Grundſatze des Art 13 RVerf 
„Reichsrecht bricht Landesrecht“ den Gerichten nicht beſchränkt (RGZSt 56, 177; RO 103, 200; 
104, 59). Die Verordnungen der Reichsregierung (Artt 77, 91) brauchen im Reichsgeſetz⸗ 
blatt nicht verkündet zu werden (vgl. für das frühere Recht RG 48, 88); über die Verkündung 
von Rechts verordnungen des Reichs trifft das Gef v. 13. 10. 1923 Beſtimmung. Auch 
über das Gewohnheitsrecht iſt im BGB nichts geſagt. Damit iſt dieſer Rechtsquelle freier 
Raum gelaffen, mit der aus der erf (vgl. Art 13) ſich ergebenden Beſchränkung, daß 
Reichsrecht nicht durch partikulares Gewohnheitsrecht gebrochen werden, auch nicht er⸗ 
gänzt werden kann, ſoweit nicht das Reichsrecht, wie in $ 919 BGB, $ 40 des Gef v. 7. 4. 00 
und g 3 des Gef v. 10. 9. 00 (Handelsgewohnheitsrecht in den Konſulargerichts⸗ und Schutz⸗ 
gebietsbezirken), hierauf verweiſt. Die Entſtehung des Gewohnheitsrechts wird nicht da⸗ 
durch gehindert, daß es in einem Mißverſtändnis des beſtehenden Rechtes ſeinen Urſprung 
hat (anders für preußiſches Recht, ſofern nicht ſpäter die urſprüngliche Veranlaſſung in dem 
Bewußtſein der Beteiligten geſchwunden iſt, R Warn 1912 Nr 23, Gruch 49, 1154; RG 
18. 3. 26 IV 277/25), auch nicht . daß es einen nicht billigenswerten Inhalt hat. 
Nicht notwendig iſt ferner, daß die Übung von den Beteiligten vorgenommen iſt in 
der Überzeugung, damit in Befolgung eines beſtimmten, vom Geſetz aufgeſtellten Rechts. 
ſatzes zu handeln (RG 76, 113; JW 1910, 944°). Nahe verwandt dem Gewohnheitsrecht 
ſind die innerhalb beſtimmter Verkehrskreiſe ſich bildenden Geſchäftsbräuche, denen 
die zu dieſen Kreiſen gehörigen Perſonen auch ohne beſondere Kenntnis des Brauches auf 
Grund der Auslegung ihres Willens (§ 157 BGB; $ 346 HGB; vgl. Denkſchrift z. Entw. 
des HGB S. 4; RG 53, 147; Gruch 52, 1101; JW 1914, 1402 — vgl. über ſtillſchweigende 
Unterwerfung unter den Handelsbrauch JW 1914, 6741) unterworfen find. — Über die 
Geltung des Gewohnheitsrechts auf den der Landesgeſetzgebung vorbehaltenen Gebieten 
(Artt 55 ff. EG) entſcheidet das Landesrecht, über das eine vertragsmäßige Abmachung er⸗ 
ſetzende Herkommen vgl. RG 102, 12; JW 1926, 14464; Warn 1925 Nr 31; über Obſervanz 
nach preußiſchem Recht ſ. RG 52, 426; JW 1910, 66280; 1912, 4849. 

8. Behufs Anwendung des Geſetzes hat es der Richter auszulegen. Er hat den nach den 
Regeln der Sprach- und Denklehre ſich ergebenden ſprachlichen Sinn und den einzelnen 
Vorſchriften zugrunde liegenden Rechtsgedanken klarzulegen, wobei die rechtsgeſchichtliche 
Entwicklung, der Zuſammenhang der Rechtssätze in dem ſie zu einer Einheit verbindenden 
Rechtsſyſtem und vor allem die mit der Regelung im Widerſtreit der Lebensintereſſen ver⸗ 
folgten praktiſchen Zwecke zu berückſichtigen ſind. Von Bedeutung für die Auslegung iſt 
auch die Rückſicht auf leichte Erkennbarkeit und Durchführbarkeit des Rechtes (Praktikabilität 
des Rechtes). Den hiernach ſich ergebenden Inhalt des Geſetzes hat die Auslegung in 
vollem Umfange, auch über den Wortlaut der Beſtimmung hinaus, zur Anerkennung zu 
bringen, und zwar auch bei einer aus Billigkeits⸗ oder Nützlichkeitsgründen gegebenen Aus⸗ 
nahmevorſchrift, bei der im allgemeinen eine ausdehnende Auslegung nicht am Platze iſt 
(RG 44, 107; JWö 1916, 59215; vgl. auch SW 1910, 9342). Stellt ſich eine Geſetzes⸗ 
beſtimmung oder eine Mehrheit ſolcher Beſtimmungen als Ausfluß eines allgemeinen Grund⸗ 
ſatzes dar, ſo überſchreitet die Auslegung nicht die ihr gezogenen Grenzen, wenn ſie dieſen 
Grundſatz in ſeiner vollen Tragweite zur Geltung bringt. Man unterſcheidet hierbei Ge⸗ 
ſetzesanalogie, durch welche eine Geſetzesvorſchrift auf ein rechtsähnliches Verhältnis 
angewandt wird, und Rechtsanalogie, die aus verſchiedenen Einzelvorſchriften einen 
ihnen zugrunde liegenden allgemeinen Rechtsgedanken entnimmt — vgl. RG 52, 377; 54, 58 
über die Pflicht zu billiger Rückſichtnahme auf den andern im Intereſſe der Verhütung von 
Schaden; RG 56, 286; 60, 7; 77, 222; 78, 210 u. 259; 95, 339 über die Zuläſſigkeit der 
allgemeinen Unterlaſſungsklage. Wertvoll für die Auslegung des Geſetzes ſind die geſetz⸗ 
geberiſchen Vorarbeiten. Doch bleibt zu prüfen, ob die in ihnen enthaltenen Erwägungen in 
das Geſetz übernommen ſind. Als Hilfsmittel für Auslegung des Geſetzes kommt auch die 
Verkehrsſitte in Betracht, auf welche in verſchiedenen Vorſchriften (wie 88 97 Abſ 1 
Satz 2, 119 Abſ 2, 151, 242, 2555 Abſ 1) zur näheren Beſtimmung des Geſetzesinhalts ver- 
wieſen iſt. Durch eine ſolche Bezugnahme erlangt aber die Verkehrsſitte nicht etwa die Be⸗ 
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deutung eines Geſetzesrechts, ebenſowenig wie die Bezugnahme auf das richterliche Ermeſſen 
oder die gute Sitte eine ſolche Wirkung haben kann. Soweit eine geſetzliche Regelung fehlt, 
hat der Richter in Ergänzung des Geſetzes die entſcheidende Norm ſelbſt aufzuſtellen. 


4. Im Verhältnis zum Parteiwillen ſind die Geſetzesbeſtimmungen entweder zwingende, 
die durch Vereinbarung der Parteien nicht abgeändert werden können, oder ergänzende, 
die den Parteien die Freiheit laſſen, eine andere Beſtimmung zu treffen. Von den letzteren 
unterſcheiden ſich die Auslegungsregeln dadurch, daß hier der Richter angewieſen iſt, zu⸗ 
nächſt unter Prüfung aller in Betracht kommenden Umſtände zu unterſuchen, ob nicht im 
einzelnen Falle ein anderer Parteiwille anzunehmen iſt (RG JW 09, 66112). Die ergän⸗ 
zenden Vorſchriften haben dagegen ohne weiteres Geltung, falls nicht eine gegenteilige 
Vereinbarung getroffen iſt. 

5. Dem bürgerlichen Recht (Privatrecht) gehören die Rechte an, die dem einzelnen 
um ſeiner ſelbſt willen, und zwar derart gewährt ſind, daß die Geltendmachung — ſo⸗ 
weit ſie nicht dem geſetzlichen Vertreter obliegt — dem Belieben des Berechtigten überlaſſen 
iſt. Die Verzichtbarkeit iſt nicht eine allgemeine Eigenſchaft des bürgerlichen Rechtes 
(vgl. § 1614, Vorbem 1 vor $ 1616 uſw.). Die Berechtigung in der Betätigung gegen den 
Verletzer des Rechtes erſcheint als Anſpruch. Das Gegenſtück zu dem Anſpruche bildet 
die Einrede. Von dem Belieben des Einredeberechtigten hängt es ab, ob er von dieſem 
Schutzmittel Gebrauch machen und das Erlöſchen des mit der Einrede behafteten Rechtes 
— das regelmäßig mit Rechtskraft des Urteils eintritt, anders beim Anfechtungsrecht nach 
8 142 Abſ 1 und bei Geltendmachung einer Einrede gegenüber der Vormerkung, der Hypo» 
thek oder einem Pfandrecht gemäß 88 886, 1169, 1254 — herbeiführen will. In einzelnen 
Beziehungen (88 390, 813 Abj 1) ſteht der durch Einrede entkräftbare Anſpruch dem nicht 
beſtehenden Anſpruch gleich. Die Berechtigung kann der einzelne in der Weiſe erlangen, 
daß ſie ihm bei Vorhandenſein eines gewiſſen Tatbeſtandes ohne weiteres zufällt, oder in 
der Art, daß ihm die rechtliche Möglichkeit gegeben iſt, durch freie Willensbetätigung das 
Recht zur Entſtehung zu bringen (Recht der Annahme, der Aneignung, Rücktritts, Anfech- 
tungs-, Scheidungsrecht, Aufrechnungsrecht, Verbotsrecht nach $ 1577 Abſ 3, ſog. Ge⸗ 
ſtaltungsrechte). Unter Umſtänden tritt, wenn durch Verwirklichung eines Teiles des 
Tatbeſtandes die Grundlage einer Berechtigung bereits geſchaffen iſt (ſchwebendes Rechts⸗ 
verhältnis), mit Erfüllung des vollen Tatbeſtandes eine Rückwirkung ein (88 84, 108 Abſ 1, 
142, 161, 177, 184, 389, 1396, 1448, 1953, 1976, 2344). Den bürgerlichen Rechten eigen ⸗ 
tümlich ift es, daß fie im ordentlichen Rechtswege verfolgbar find ($ 13 GVG). Dies 
gilt jedoch auch für die Eigenrechte, die in Rechtsverhältniſſen des öffentlichen Rechtes ihren 
Grund haben (Gehaltsanſpruch des Beamten, Entſchädigungsanſpruch wegen Enteignung, 
Schadenserſatzpflicht wegen Verletzung öffentlich- rechtlicher Pflichten, insbeſondere Amts⸗ 
pflichtverletzungen, R& 91 S. 178 u. 307; 54, 59; 70, 398; 87, 114; 99, 97; 103 S. 131,429; 106, 
42; 111, 64; JW 1926, 20831; über Fahrläſſigkeit bei Ausübung des militäriſchen Hoheitsrechts 
NE SW 1919, 9301; vgl. auch 92, 310; 105, 37; 107, 367; Ausgleichungsanſprüche hinficht- 
lich öffentlich-vechtlicher Verpflichtungen, ſoweit nicht ausnahmsweiſe dieſe Streitigkeiten den 
Verwaltungsgerichten oder Verwaltungsbehörden zugewieſen find, RG 91 S. 248 u. 291; 
Gruch 61, 654; JW 07, 14526; 1912, 8127; SeuffÜ 77 Nr 195). Zur Beilegung einer 
öffentlich⸗rechtlichen Streitigkeit kann ein privatrechtlicher Vergleich geſchloſſen werden (RG 
77, 300; 79, 200). Auch ſonſt können Verträge, die auf öffentlich rechtliche Verhältniſſe ſich 
beziehen, einen bürgerlich-rechtlichen Inhalt haben (RG 67, 291; 111, 209; JW 1916, 600°). 


6. Wer auf ein Recht (Anſpruch oder Einrede) ſich beruft, hat die Beweislaſt (und Be⸗ 
hauptungslaſt) dafür, daß der das Recht begründende Tatbeſtand, die Vorbedingungen 
bieſes Rechtes, die bejahender oder verneinender Art ſein können, gegeben ſind. Nicht aber 
braucht er das Nichterlöſchen des Rechtes oder das Nichtvorhandenſein ſolcher Umſtände zu 
beweiſen, welche die ſonſt regelmäßig eintretende Entſtehung des Rechtes hindern oder in 
ſeinem Umfange beſchränken. Ob ein ſolcher Umſtand vorliegt, der ſich als Ausnahme von 
der Regel darſtellt, iſt meiſt aus der Faſſung der Geſetzesvorſchrift zu erſehen. Das BG 
pflegt zur Kennzeichnung, daß es ſich im Sinne der Beweislaſt um eine Ausnahmevorſchrift 
handelt, einen einſchränkenden oder verneinenden Zuſatz, insbeſondere die Worte „es ſei 
denn, daß“, „wenn nicht“ (im Falle dieſe Wendung ungetrennt oder nur durch ein Für⸗ 
wort getrennt gebraucht wird), „die Vorſchrift findet keine Anwendung“ (vgl. 88 4 Abſ 2, 
181, 273 Abſ 2, 287, 407, 793 Abſ 1, 932, 957, 1007 Abſ 2 Satz 1, 1973 Abſ 1 — 139, 
460 Satz 2, 477 Abſ 1, 955 Abf 1 Satz 2, 1699 Abſ 1 — 9 Abſ 2, 10 Abſ 1 Satz 2, 173, 
285, 312 Abſ 2, 410 Abſ 2, 685 Abſ 1, 687 Abſ 1, 798 Abi 1, 814, 831 u. 832 Abf 1 Satz 2, 
833 Sat 2, 834 Satz 2, 836 Abs 1 Satz 2, 861 Abs 2, 905, 906, 911 Abſ 2, 935, 937 Ab] 2, 
1007 Abs 2, 1298 Abf 3, 1345 Abſ 2, 1537, 1591 Abſ 1 Satz 2) zu verwenden. Die Beweis ⸗ 
laſt iſt damit demjenigen zugewieſen, welcher das Vorhandenſein einer ſolchen Ausnahme 
behauptet. Wichtig für die Beweispflicht iſt, daß der tatſächlich beſtehende Zuſtand 
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der Regel nach als rechtlich beſtehend gilt (Vermutung für die Gültigkeit des in gehöriger 
Form eingegangenen Rechtsgeſchäfts, der in gehöriger Form geſchloſſenen Ehe, für die 
Rechtmäßigkeit des Beſitzes einer beweglichen Sache nach § 1006, für die Rechtsgültigkeit des 
auf Beſtehen oder Nichtbeſtehen eines Rechtes gerichteten Grundbucheintrags nach § 891, für 
die Ehelichkeit des in der Ehe oder bald nachher geborenen Kindes nach 88 1591, 1593). 
Weſentlich auf anderem Gebiete liegt die Vermutung für die Richtigkeit einer Beſcheinigung 
der Behörde ($ 418 ZPO), insbeſondere für die Richtigkeit des von dem Nachlaßgericht 
ausgeſtellten Erbſcheins (8 2365), der eine im Erbrechtsſtreit den Prozeßrichter nicht bindende, 
vorläufige Beſcheinigung des Erbrechts enthält (vgl. RG Warn 1913 Nr 300, Kuttner in 
IheringsJ 61, 114, Heinsheimer in LZ 1915, 1275ff.). Keine Vermutung beſteht dafür, 
daß die rechtsgeſchäftliche Verpflichtung unbedingt übernommen iſt (vgl. § 158 A 7, vgl. 
auch § 163 A 2). Iſt eine Partei durch Rechtsgeſchäft eine Verpflichtung eingegangen oder 
iſt ihr durch Geſetz eine beſondere, über das allgemeine Maß hinausgehende Verpflichtung 
(wie z. B. in den Fällen der $$ 883, 836) auferlegt, fo hat fie ſich über die Erfüllung 
dieſer Verpflichtung, und ſomit auch darüber, daß ſie an der Nichterfüllung kein Ver⸗ 
ſchulden trifft, auszuweiſen. 

7. Das zwiſchenſtaatliche bürgerliche Recht iſt in den Artt 7—31 EG ſehr verſchieden⸗ 
artig behandelt. Zum Teil iſt nur beſtimmt, welche Rechtsverhältniſſe nach deutſchen 
Geſetzen zu beurteilen ſind, nicht aber eine Anweiſung darüber gegeben, welches Recht ſonſt 
anzuwenden iſt — einſeitige Herrſchaftsregeln (Kolliſionsnormen) der Artt 8, 9, 14, 18, 
19, 20, 22 EG. Zum Teil ſind auch darüber, welches ausländiſche Recht anwendbar iſt, 
Regeln aufgeſtellt, aber nur für gewiſſe Beziehungen (Wohnſitz des Ausländers im Inlande, 
Schließung der Ehe im Inlande uſw.) — unvollſtändig zweiſeitige Herrſchaftsregeln 
der Artt 13, 15, 24, 25. Teilweiſe endlich wird durch dieſelbe Rechtsregel ſowohl der Gel⸗ 
tungsbereich des deutſchen Rechtes als das im einzelnen Falle anwendbare ausländiſche 
Recht beſtimmt — vollkommene Herrſchaftsregeln, zu denen auch Art 28 gerechnet wer⸗ 
den darf. Die Frage, wie die hiernach beſtehenden Lücken auszufüllen ſind, iſt mit der 
herrſchenden Meinung dahin zu beantworten, daß die einſeitigen und unvollſtändig zwei⸗ 
ſeitigen Herrſchaftsregeln, die dem Grundſatz der internationalen Rechtsgemeinſchaft ent⸗ 
ſprechen, eine Erweiterung durch entſprechende Anwendung zulaſſen (vgl. RG 62, 402; 
91 S. 139 u. 406), nicht dagegen die auf den Schutz des Deutſchen berechneten beſonderen 
Beſtimmungen der Artt 9 Abſ 3, 12, 13 Abſ 3, 16 Abſ 2, 17 Abſ 4, 19 Satz 2, 21 letzter 
Satz, 22 Abſ 2. In erſter Linie iſt jedoch, wenn die Herrſchaftsregeln derjenigen Staaten, 
die nach den möglichen Anknüpfungsbeziehungen (Staatsangehörigkeit, Wohnſitz uſw.) allein 
in Betracht kommen können, hinſichtlich des anzuwendenden Rechtes übereinſtimmen, dieſes 
Recht zur Anwendung zu bringen (vgl. Niedner, Vorbem vor Art 7 EG unter IV; Neumann 
in Gruch 46, 67ff.; Enneccerus $ 60 I 2; a. A. Niemeyer, Das internationale Privatrecht 
S. 34ff.). Auf dem Gebiete der ergänzenden Geſetzesvorſchriften haben die Parteien es 
in der Hand, das anzuwendende Recht ausdrücklich oder ſtillſchweigend zu vereinbaren, 
wobei als ſtillſchweigend vereinbart das angenommen werden darf, was die Parteien bei 
vernünftigem Ermeſſen und billiger Berückſichtigung aller Umſtände über das anzuwendende 
Recht beſtimmt haben würden (RG 44, 301; 58, 367; 68, 203; 73, 387; 74, 173; SW 
1911, 1482 u. 861°; 1913, 55220. Gruch 54, 397 u. 1055; Warn 1914 Nr 303; 1921 Nr 148). 
Iſt nicht feſtzuſtellen, daß die Parteien die allgemeine einheitliche Anwendung eines der 
beiden in Betracht kommenden Rechte für die beiderſeitigen Verpflichtungen gewollt haben, 
ſo iſt in der Regel das Recht des für die ſtreitige Verpflichtung beſtehenden Erfüllungsorts 
als vereinbart anzufehen (RG Gruch 54, 1054; RG 78, 55; 95, 164; 103, 261; 108, 243 u. ö.). 
Abgeſehen von dieſen Ausnahmen ſind lediglich die Herrſchaftsregeln des deutſchen Rechtes 
dafür entſcheidend, welches ausländiſche Recht anzuwenden iſt. Iſt hiernach das Recht eines 
beſtimmten Auslandsſtaats maßgebend, ſo iſt dies im Zweifel dahin zu verſtehen, daß nicht 
bloß die ſachentſcheidenden (materiell rechtlichen) Vorſchriften des Auslandsrechts, ſondern 
auch ſeine den Herrſchaftsbereich beſtimmenden Regeln, die zuſammen mit dieſen erſt 
den vollſtändigen Rechtsſatz ergeben, anwendbar werden. Es kommt mithin, wenn dieſes 
Recht, z. B. entgegen dem inländiſchen Recht, nicht die Staatsangehörigkeit, ſondern den 
Wohnſitz für das anzuwendende Recht als maßgebend erklärt und damit auf ein anderes 
Recht verweiſt, das letztere Recht zur Anwendung, und zwar nicht bloß, wenn auf das 
deutſche Recht zurückverwieſen wird (Art 27; vgl. RG JW 1911, 208%), ſondern auch, wenn 
auf ein anderes Auslandsrecht weiterverwieſen wird (RG 62, 404; 78, 234, und hinſichtlich 
der Zuläſſigkeit der Rückverweiſung auf ſachenrechtlichem Gebiete 78, 48). Auch eine fernere 
Weiterverweiſung iſt zu beachten. Dieſe Regeln greifen jedoch nicht ohne weiteres Platz, wenn 
das zwiſchenſtaatliche Recht nicht durch Reichsgeſetz, ſondern durch zwiſchenſtaatliche Vertrag⸗ 
ſchließung geregelt ift, in welchem Falle es auf die Vertragsgrundſätze ankommt (RG 105, 
340). Wird hierbei auf eines der vorerwähnten Rechte zurückverwieſen, ſo muß es bei deſſen 
Anwendbarkeit verbleiben. Für die Entſcheidung der Vorfrage, ob die Staatsangehörig⸗ 


Allgemeiner Teil Perſonen 13 


keit oder der Wohnſitz in einem beſtimmten Staate begründet iſt, iſt das Recht dieſes Staates 
in Betracht zu ziehen. Die Frage der Staatsangehörigkeit kann nicht entſchieden werden 
ohne Prüfung, ob die bisherige Staatsangehörigkeit in dem andern Staate nach deſſen 
Geſetzen verlorengegangen iſt. Bei mehrfachem Wohnſitz iſt dem mit dem Aufenthalt ver⸗ 
bundenen Wohnſitz der Vorzug zu geben. Iſt in der Frage der Staatsangehörigkeit oder 
des Wohnſitzes abweichend vom Rechte des andern Staates die inländiſche Staatsangehörig⸗ 
keit oder der inländiſche Wohnſitz begründet, ſo iſt in dieſer Frage das deutſche Recht zur An⸗ 
wendung zu bringen (vgl. RG 102, 84). Für den Fall der Staatenloſigkeit läßt Art 29 
das Recht der früheren Staatsangehörigkeit, in zweiter Linie das Recht des Wohnſitzes und 
in letzter Linie dasjenige des Aufenthalts maßgebend ſein. Keinesfalls darf der deutſche Richter 
ausländiſches Recht zur Anwendung bringen, das ſeinem Inhalte nach gegen die guten Sitten 
oder den Zweck eines deutſchen Geſetzes verſtoßen würde (Art 30). Es kommt hierfür weſentlich 
darauf an, welche Tragweite das inländiſche Geſetz ſich beilegt, ob der verbietende inländiſche 
Rechtsſatz nicht auf Inländer oder im Inlande vorgenommene Rechtshandlungen ſich be⸗ 
ſchränkt. Die Anwendung ausländiſchen Rechtes iſt außer dem Falle, daß nach dem Zweck 
des Geſetzes die Schädigung inländiſcher Intereſſen abgewehrt werden ſoll, namentlich dann 
ausgeſchloſſen, wenn es mit dem ſittlichen Empfinden oder den Grundlagen der ſtaatlichen 
Ordnung derart in Widerſpruch ſteht, daß es auch unter Berückſichtigung der Eigenart des 
Auslandes keinesfalls Anerkennung verdient (vgl. RG 60, 296; 106, 85; 110, 175; Warn 
1912 Nr 34; 1923/24 Nr 42, 43). Ebenſowenig darf die Weiterverweiſung dazu führen, 
daß Rechtsgrundſätze zur Anwendung kommen, denen zwingende Vorſchriften des einheimi⸗ 
ſchen Rechtes entgegenſtehen. Zum Schutze der Deutſchen gegen unbillige Zurückſetzung 
auf dem Gebiete des internationalen Privatrechts iſt in Art 31 beſtimmt, daß der Reichs⸗ 
kanzler unter Zuſtimmung des Bundesrats (Reichsrats) ein Vergeltungsrecht gegen den 
betreffenden ausländiſchen Staat, deſſen Angehörige und ihre Rechtsnachfolger anordnen 
kann. — Die Grundſätze des internationalen Privatrechts finden auch auf das Verhältnis 
der deutſchen Bundesſtaaten untereinander entſprechende Anwendung, ſoweit nicht für die 
der Landesgeſetzgebung vorbehaltenen Gebiete landesrechtlich andere Vorſchriften erlaſſen 
ſind (KG 32 A 23). Gelten nach Landesrecht je nach dem Wohnſitz in den verſchiedenen 
Rechtsgebieten verſchiedenartige Vorſchriften, ſo muß allerdings auch fernerhin für das 
anzuwendende Recht der Wohnſitz, nicht die Staatsangehörigkeit, maßgebend bleiben. 


8. Der zeitlichen Herrſchaft des BGB. find die Rechtsverhältniſſe unterworfen, die ſeit 
feinem Inkrafttreten entſtanden ſind, mögen fie auch bereits vor dieſer Zeit in der Ent- 
ſtehung begriffen fein; ebenſo die erbrechtlichen Verhältniſſe, die mit dem nach dieſer Zeit ein- 
getretenen Erbfall in Zuſammenhang ſtehen (Artt 170, 213 EG). Doch werden die Rechts⸗ 
wirkungen des zur Zeit des Inkrafttretens des BGB bereits beſtehenden Eigentums oder 
Beſitzes, der Erbbaurechte, Grunddienſtbarkeiten oder Pfandrechte (im Sinne des neuen 
Rechtes) ſowie mit gewiſſen Ausnahmen der perſonenrechtliche Zuſtand und die Rechts⸗ 
ſtellung auf dem Gebiete des Familienrechts ebenfalls nach neuem Recht beurteilt (Artt 180, 
181, 173, 184, 192, 195, 153—156, 199, 208, 210). Was die Verpflichtung aus unerlaubter 
Handlung betrifft, ſo kann die Anwendung des früheren Rechtes in einzelnen Beziehungen 
gerechtfertigt fein, obſchon das Schuldverhältnis unter der Herrſchaft dieſes Rechtes noch nicht 
vollſtändig entſtanden war, ſo in dem Falle, daß der ſchädliche Erfolg erſt unter neuem Recht 
getreten it, hinſichtlich der Frage der Verantwortlichkeit (vgl. RG 99, 225). Beſondere 

1 riften wegen der Inhaberpapiere ſ. in Artt 174, 177, wegen Miete und Pacht in 
9 0 1 und wegen eines früheren Scheidungs⸗ oder Anfechtungsgrundes in Artt 201, 198. 
dem die Frage nach der Wirkung von Willensmängeln bei einem vor dem 1. 1. 00 entſtan⸗ 
denen Schuldverhältnis iſt das alte Recht maßgebend (NG 110, 32). Soweit eine andere 
Regelung nicht getroffen iſt, iſt davon auszugehen, daß ſich das BGB rückwirkende Kraft 
nicht beilegen will. Auch hinſichtlich der zwingenden Geſetze iſt eine rückwirkende Kraft nur 
au nahme eise anzunehmen (RG 44, 59; 46 S. 152 u. 177; über Rückwirkung des $ 188 Abſ 2 
R 47, 108). Von der Rückwirkung werden die durch rechtskräftiges Urteil oder gültigen Ver⸗ 
gleich vollſtandig erledigten Rechtsverhältniſſe nicht betroffen. Iſt ſowohl über die zeitliche 
Herrſchaft als über die räumliche Herrſchaft der Rechtsregeln Streit, ſo iſt zuvörderſt nach 
Maßgabe der Vorſchriften über die zeitliche Herrſchaft das anzuwendende Recht zu beſtimmen, 
und es find die Vorſchriften dieſes Rechtes dafür entſcheidend, welchen Rechtsregeln in räumlicher 
Hinſicht das Rechtsverhältnis unterſteht (RG JW 02, 67 und Beil 2279; Habicht, Ein 
wirkung des BGB auf zuvor entſtandene Rechtsverhältniſſe § 6). Die Grundſätze des BGB 
über internationales Privatrecht können auf die einer früheren Zeit angehörigen Rechtsver 
hältniſſe nicht ohne weiteres angewendet werden. 
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8 1 
Die Rechtsfähigkeit!) des Menſchen?) beginnt mit der Vollendung der 
Geburt?) ). 
E I 3 II 1; M 1 28 ff.; P 1 1; 6 106, 107. 


1. Die allgemeine Rechtsfähigkeit, d. i. die Fähigkeit, auf dem Gebiete des bürger⸗ 
lichen Rechtes Träger von Rechten und Verbindlichkeiten zu ſein, kommt einem jeden Menſchen 
zu. Damit iſt von dem BGB, das in dieſer Beziehung ausſchließliche Geltung beanſprucht 
(Art 30 Ech), ſoweit deutſche Gerichte entſcheiden — nicht auch, ſoweit in den Schutz ⸗ 
bezirken die beſondere Gerichtsbarkeit über Eingeborene beſtehen geblieben war (8 4 Schutz ⸗ 
gebG in der Faſſung v. 10. 9. 00, §S 2 VO v. 9. 11. 00 u. VO v. 3. 6. 08) —, auch die Rechts⸗ 
fähigkeit des Sklaven anerkannt. Die Beſtimmung des PrGeſ v. 9. 3. 57, daß Sklaven mit 
Betreten des preußiſchen Gebiets frei werden, iſt vom BGB nicht übernommen. Aus der 
Nichtanerkennung der Sklaverei folgt nicht, daß zugleich alle Wirkungen des Dienſtver⸗ 
hältniſſes beſeitigt wären (vgl. die zur Vorbereitung der Abſchaffung der Hausſklaverei in 
Deutſch⸗Oſtafrika ergangene VO des RK v. 29. 11. 01). Nicht ausgeſchloſſen iſt durch 
91 die Beſchränkung der Rechtsfähigkeit hinſichtlich einzelner Rechte. Ein Unterſchied 
zwiſchen Inländer und Ausländer findet jedoch in dieſer Beziehung nicht ſtatt. So iſt 
der Schutz des Art 131 RVerf dem Ausländer nicht zu verſagen (RG 111, 378). Nur iſt 
durch Art 88 EG der Landesgeſetzgebung, ſoweit nicht vom Reich geſchloſſene Staatsverträge 
entgegenſtehen, geſtattet, den Grundſtückserwerb der Ausländer von ſtaatlicher Genehmi⸗ 
gung abhängig zu machen (fo Art 25 AG für Hamburg — wegen deſſen Geltung gegenüber 
dem Friedensvertrag von Breſt⸗Litowſk ſ. RG 111, 40 — und Art 15 AG für Heſſen). Be⸗ 
züglich Art 86 EG und Art 7 § 2 PrAG vgl. Vorbem 4 vor § 21. Auch die Verſchiedenheit 
des religiöſen Bekenntniſſes begründet keinen Unterſchied, unbeſchadet der Befugnis der 
Landesgeſetzgebung nach Art 87 EG, für Mitglieder religiöſer Orden oder ordensähnlicher 
Vereinigungen die ſtaatliche Genehmigung zu unentgeltlichem Erwerb unter Lebenden oder 
von Todes wegen zu fordern, von welcher Befugnis einzelne kleinere Bundesſtaaten Gebrauch 
gemacht haben. Die Rechts⸗ und Erwerbsfähigkeit wird durch das von den Mönchen oder 
Nonnen abgelegte Gelübde der Armut nicht aufgehoben, wie auch die Handlungsfähigkeit 
dieſer Perſonen durch das Gelübde des Gehorſams nicht beſeitigt wird (RG 97, 124; vgl. 
über die vermögensrechtliche Bedeutung des Kloſtergelübdes Brünneck in Gruch 45, 19). 
— Die Geſchlechter find nach dem Programmſatz des Art 109 Abſ 2 RVerf in bezug auf 
die ſtaatsbürgerlichen Rechte und Pflichten einander grundſätzlich gleichgeſtellt. Ebenſo ſind 
durch Art 128 Abſ 2 daſ. auf dem Gebiete des Beamtenrechts alle Ausnahmebeſtimmungen 
gegen weibliche Beamte beſeitigt (RG 106, 154; 110, 190). Nach BGB beſtehen noch Ber: 
ſchiedenheiten in der Stellung von Mann und Frau als Ehegatten und als Eltern, §8 1354, 
1358, 1363, 1443, 1519, 1549, 1627, 1634, 1684, 1687, 1697. — Die befondere Rechts⸗ 
fähigkeit, die Frage, ob jemand ein beſtimmtes Recht erwerben oder ausüben kann, iſt 
nach den Geſetzen zu beurteilen, die für das betreffende Rechtsverhältnis maßgebend ſind. 

2. Rechtsfähig iſt nur der lebende Menſch. Doch wirkt das Recht der Perſönlichkeit auch 
nach dem Tode inſofern fort, als der Leichnam beſtattet werden und die in den Kirchhofs⸗ 
ordnungen beſtimmte Ruhezeit eingehalten werden muß (ogl. Raußnitz im Recht 03 S. 593 
bis 595). Die Hinterbliebenen (nach verwaltungsrechtlichen Vorſchriften auch öffentliche 
Krankenhäuſer, wenn kein Angehöriger des im Krankenhauſe Verſtorbenen ſich meldet) können 
über den Leichnam in gewiſſem Umfange verfügen, können ihn abbilden oder ſezieren laſſen. 
Dies Verfügungsrecht beruht auf Gewohnheitsrecht (Joſef in Gruch 65, 304 ff.). Einen 
Gegenſtand ſachenrechtlicher Herrſchaft bildet der Leichnam (vgl. jedoch $ 168 StGB) nur 
ausnahmsweiſe, wenn er zu wiſſenſchaftlichen Präparierungszwecken einer Anatomie uſw. 
überlaſſen iſt. Zu einer ſolchen Überlaſſung ſind die Angehörigen nur aus beſondern Gründen 
befugt. Vgl. hierüber Gareis, Recht am menſchlichen Körper, in der Feſtgabe für Schirmer 
S. 59 ff., Johnſen, Die Leiche im Privatrecht S. 63 ff., v. Blume im ArchZivPr 112, 367ff., 
Dertmann in 23 1924, 511. Das den Hinterbliebenen zuſtehende Recht der Verfügung 
über den Leichnam beruht auf privatrechtlicher Grundlage, und es iſt deshalb bei Streitig⸗ 
keiten hierüber (ſoweit nicht beſondere landesrechtliche Vorſchriften eingreifen) der Rechts⸗ 
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weg nicht ausgeſchloſſen RG 71, 20; 100, 172; 108, 219; JW 1913, 65215). Vorſchriften 
darüber, wer berechtigt iſt, über die Art der Beiſetzung zu beſtimmen, ſind im BGB, das 
in den 88 1968, 1360 Abſ 3, 1615 Abſ 2 nur die Pflicht zur Tragung der Begräbniskoſten 
regelt, nicht gegeben. Maßgebend iſt in erſter Linie die von dem Erblaſſer ſelbſt getroffene 
Anordnung, mit der aus § 138 folgenden Beſchränkung, daß die Anordnung nicht wider 
die guten Sitten verſtoßen darf, wozu auch ein Verſtoß gegen die gute Familienſitte zu 
rechnen iſt (RG 100, 173; JW 1912, 5401; Warn 1913 Nr 303; vgl. auch § 22 des Kunſt⸗ 
ſchutzgeſ. v. 9. 1. 07). In zweiter Linie werden nach Maßgabe der landesgeſetzlichen Vor⸗ 
schriften (Art 133 EG; vgl. für Preußen ALR II 11 §8 455, 460) über die Art der Beiſetzung 
die nächſten Familienangehörigen, der hinterbliebene Ehegatte (SeuffA 62 Nr 88), ſodann die 
großjährigen Kinder, äußerſtenfalls die Eltern oder Großeltern zu befinden haben, ſo jedoch, 
daß die Beſtattungsart keine unangemeſſene fein darf (vgl. LZ 1920, 666% und daß der Erbe 
nicht zur Tragung unangemeſſen hoher Begräbniskoſten verpflichtet werden kann (die in ZW 
1912, 5401 als naheliegend bezeichnete Anſicht, daß derjenige, welcher die Koſten der Be⸗ 
erdigung zu tragen habe, auch den Ort und die Art der Beerdigung beſtimmen dürfe, iſt in der 
ſpäteren Rechtſprechung des Reichsgerichts nicht aufrecht erhalten). Kommt eine Einigung 
über die Begräbnisſtätte (oder den Aufbewahrungsraum für die Aſchenurne) nicht zuſtande, 
ſo wird diejenige Meinung den Vorzug verdienen, welche den perſönlichen Anſchauungen 
des Verſtorbenen am meiſten Rechnung trägt (vgl. RG Seuff A 59 Nr 308). Schließt der 
Erblaſſer einen Familienangehörigen als Erben aus, ſo iſt dies im Zweifel dahin zu verſtehen, 
daß ihm zugleich das Verfügungsrecht über die Beerdigung hat entzogen werden ſollen (a. M. 
Joſef in Gruch 65, 308). Durch die Anordnung des Erblaſſers können die Angehörigen ver ⸗ 
pflichtet werden, die von ihm vorgeſchriebene non auch die Beſtimmungen über 
Zuweiſung des Leichnams an eine Anatomie, ſofern die Anordnung mit der guten Sitte 
vereinbar ift, zur Ausführung zu bringen. Die Klage hierauf bann auch von den Erben und 
von dem Teſtamentsvollſtrecker erhoben werden. Wegen der Klage der Witwe auf Ge⸗ 
währung eines ehrlichen Begräbniſſes für ihren Mann nach preußiſchem Recht |. RG 106, 188. 
Aus dringenden Gründen können die Angehörigen auch die Wiederausgrabung und ander⸗ 
weite Beerdigung (Umbettung der Leiche oder Beiſetzung der Aſcheurnen an einem andern 
Ort) verlangen (MG 71, 22; 108, 220; JW 1925, 212514, Seuffü 80 Nr 95). Über das 
durch die öffentlich⸗rechtliche Zweckbeſtimmung eingeſchränkte Eigentum der Gemeinde am 
Friedhof ſ. RG 100, 213. Zur Vornahme der Feuerbeſtattung ift nach $ 7 Nr 3 des Pr&ei. 
v. 14. 9. 11 die Anordnung des Verſtorbenen erforderlich. Der Beſuch der Grabſtätte der 
Mutter kann dem Kinde von dem Vater, auf deſſen Grundſtück die Grabſtätte belegen ift, nicht 
unbeſchränkt unterſagt werden (RG 72, 251). 

3. Vollendet iſt die Geburt mit der Trennung des Kindes vom Mutterleibe, nicht ſchon 
mit dem Beginne des Austritts. Dieſer Zeitpunkt iſt nur ſtrafrechtlich für das Verbrechen 
der Kindestötung (8 217 StGB) von Bedeutung. Nicht nötig iſt die vollſtändige Aufhebung 
des Zuſammenhangs mit der Mutter durch Löſung der Nabelſchnur. Auch Lebensfähigkeit 
iſt nicht erforderlich. Vorſchriften darüber, inwieweit das Kind menſchliche Geſtalt aufweiſen 
muß, ſind nicht gegeben, da derartige Mißbildungen nur der Sage angehören. Die Regeln 
Ma Vollendung der Geburt haben ihre Hauptbedeutung auf dem Gebiete des Erbrechts. 

aßgebend iſt deshalb das für die Beerbung des Erblaſſers geltende Recht (Artt 24, 25 EG). 
Erböſch Die Leibesfrucht kann Rechte nur haben für den Fall der Geburt. Die ihr anfallende 
Recht ( und der ihr anfallende Vermächtnisanſpruch iſt ein durch die Geburt bedingtes 
ein dee 38 1923 A 2, 2108, 2043 Abf 1). Schon vor der Geburt hat fie in der Perſon der Mutter 
ſteh en Unterhalt aus dem Erbteil (8 1963, vgl. § 1716). Das für den Fall der Geburt ihr zu- 
Die ri berterhaltsrecht kann durch Tötung des Unterhaltspflichtigen verletzt werden (§ 844). 
Pe En: Geburt des Kindes von dem Unterhaltspflichtigen zur Vereitlung des Unterhalts 

! f cht vorgenommenen Rechtshandlungen können nach Maßgabe des Anfechtungsgeſetzes 
1 en werden (a. A. R St 44, 251). Der Leibesfrucht kann ferner durch Vertrag zu⸗ 
Rech au die Dritten eine Zuwendung gemacht werden (§ 331 Abſ 2). Zur Wahrung ihrer 

echte iſt die Beſtellung eines Pflegers zuläſſig (§ 1912, § 38 JW. v. 9. 7. 22). Aber auch 
der noch nicht erzeugten Nachkommenſchaft können für den Fall der Geburt Rechte zuge⸗ 
wandt werden, ſofern ein Dritter vorhanden iſt, dem die dieſem Rechte entſprechende Ver⸗ 
bindlichkeit auferlegt wird. Dies kann geſchehen durch Vertrag zugunſten eines Dritten, durch 
Einſetzung als Nacherbe oder Hinterlaſſung eines Vermächtniſſes — wobei jedoch für die 
Regel ein Schwebezuſtand von längerer als 30jähriger Dauer nicht geſchaffen werden darf — 
($$ 2101, 2109, 2162 Abs 2, 2163, 2178), durch Eintragung einer Nachkommenſchaftshypothek 
(RG 61, 355) uſw. (gl. R 65, 277, welches Urteil anſcheinend hinſichtlich der Zuläſſigkeit 
von Zuwendungen noch weiter geht und ebenſo wie RG JW 1911, 3621 der noch nicht 
erzeugten Nachkommenſchaft geradezu eine gewiſſe fingierte] Rechtsperſönlichkeit beilegen will). 
Zur Wahrung der Rechte der Nachkommenſchaft kann ein Pfleger beſtellt werden ($ 1913). 
Die Rechtsfähigkeit der Leibesfrucht oder Nachkommenſchaft ift aber hierdurch nicht zur 


16 Allgemeiner Teil Berfonen 


Anerkennung gebracht. Es wird nur ein der Rechtsfähigkeit ähnlicher Zuſtand dadurch erreicht, 
daß ihnen Rechte vorbehalten werden können. Auch die Beſtellung eines Pflegers führt nicht 
dazu, daß über ihre Rechte eine über den Zweck der Sicherung hinausgehende Verfügung 
getroffen werden kann. Der Pfleger der als Nacherben eingeſetzten künftigen Nachkommenſchaft 
kann die Verwaltung des Nachlaſſes niemals beanſpruchen (RG Lz 1919, 1247). Eine un- 
erlaubte Handlung kann gegen das neugeborene Kind nicht dadurch begangen werden, daß 
behufs Ausſchließung des Unterhaltsanſpruchs (§ 1717) eine zweite Perſon zur Beiwohnung 
in der Empfängniszeit veranlaßt wird (vgl. Aufſätze in SW 1911 S. 696 u. 960; 1912, 555, 
f. auch $ 1717 A 4). Über die in der Entſtehung begriffene Stiftung ſ. § 80 A 3. 


8 2 
Die Volljährigkeit tritt mit der Vollendung!) des einundzwanzigſten 
Lebensjahrs ein). 
E I 25 II 11: M 1 52, 53; P 1 45 ff. 


1. Vollendet iſt das 21. Lebensjahr nach der Berechnungsweiſe des § 187 Abſ 2 Satz 2 
mit dem Ablauf des letzten Tages des 21. Lebensjahrs, ſo daß der Tag der Geburt bei Berech⸗ 
nung des Jahres als voller Tag eingerechnet wird. Die Volljährigkeit iſt privatrechtlich in 
vielen Beziehungen — unbeſchränkte Geſchäftsfähigkeit $ 106, Ehemündigkeit des Mannes 
81303, Zuläſſigkeit der Beſtellung als Vormund oder Teſtamentsvollſtrecker 88 1781 Nr 4, 2201, 
Beendigung der elterlichen Gewalt, der Vormundſchaft uſw. — von Bedeutung und wird deshalb 
im allgemeinen Teile behandelt. Bedeutungsvoll iſt außerdem die Vollendung des 7. Lebens 
jahrs (Erlangung der beſchränkten Geſchäftsfähigkeit nach 88 100 ff.), des 14. Lebensjahrs 
nach 88 1728 Abſ 2, 1827 Ab 1 und 8 59 FGG, des 16. Lebensjahrs nach 88 1308, 
2229 (dal. auch SS 1650 Abſ 3, 1658 Abſ 2 RVO und 8 7 Abſ 2 RustAng® v. 22. 7. 13), 
des 18. Lebensjahrs nach §8 3, 828 Abſ 2, 1827 Abſ 2 und des 21. Lebensjahrs (unabhängig 
von der Volljährigkeit) nach § 1305 Abf 1, 1726 Abſ 1, 1747. 

2. Wer unter früherem Recht die Volljährigkeit erlangt hat, ſoll in ſeiner Rechtslage, 
wennſchon dieſe nicht als ein wohlerworbenes Recht ſich darſtellt, durch Einführung des BGB 
nicht verſchlechtert werden. Es verbleibt ihm deshalb die Volljährigkeit, die nach BGB ihm 
nicht zuſtehen würde, während ihre Wirkungen unter der Herrſchaft des BGB ſich lediglich 
nach dieſem beſtimmen (Art 153 EG). Aus gleichem Grunde iſt, was die örtliche Herrſchaft 
des Geſetzes betrifft, von dem allgemeinen Grundſatze, daß ſich die Volljährigkeit nach dem 
Recht der Staatsangehörigkeit richtet, die Ausnahme zugelaſſen, daß der Ausländer, der die 
Reichsangehörigkeit erwirbt, die nach bisherigem Recht ihm zuſtehende Rechtsſtellung eines 
Volljährigen beibehält (Art 7 Abſ 1 u. 2 EG). Im Intereſſe der Verkehrsſicherheit iſt die 
weitere Ausnahme gemacht, daß ſich der im Inlande ein Rechtsgeſchäft abſchließende Aus⸗ 
länder für dieſes Rechtsgeſchäft, ſoweit dies für den Beſtand des Geſchäfts günſtiger iſt, die Be- 
urteilung feiner Geſchäftsfähigkeit nach inländiſchem Recht gefallen laſſen muß (Art 7 Abſ 3). 
Auf Rechtsgeſchäfte des Familienrechts oder Erbrechts und auf Rechtsgeſchäfte über aus⸗ 
ländiſche Grundſtücke ift dieſe Ausnahme, da hier das Verkehrsintereſſe zurücktritt, nicht aus⸗ 
gedehnt. Über die Prozeßfähigkeit des Ausländers |. $ 55 ZPO. 


8 3 

Ein Minderjähriger, der das achtzehnte Lebensjahr vollendet hat!), kann 
durch Beſchluß des Vormundſchaftsgerichts für volljährig erklärt werden?) ). 

Durch die Volljährigkeitserklärung erlangt der Minderjährige die recht⸗ 
liche Stellung eines Volljährigen“). 

E I 26, 27 Abs 1 Satz 1, Abſ 2 Satz 1 II 12, 13 Abſ 1 Satz 1; M 1 53 ff.; P 1 49 ff.; 6 382. 

1. Das 18. Lebensjahr iſt vollendet mit Beginn des 19. Geburtstages (vgl. 8 2 A 1). 

2. Dem Vormundſchaftsgericht iſt die Befugnis gegeben, die Minderjährigkeit im ge⸗ 
gebenen Falle dadurch abzukürzen, daß es den Minderjährigen für volljährig erklärt, womit 
nicht eine einzelne geſetzesgleiche Rechtsvorſchrift (durch Erteilung eines Privilegs) erlaſſen, 
fondern eine Verwaltungshandlung vorgenommen wird (a. A. namentlich Enneccerus $ 43 
12). Der Beſchluß wird wirkſam mit der Rechtskraft (8$ 56 Abſ 2, 60 Nr 6, 22 FGG). 
Beſchwerdeberechtigt iſt nach § 20 daſ. — die Vorſchrift des § 57 Abi 1 Nr 9 kommt 
wegen Abſ 2 und § 60 Nr 6 hier nicht zur Anwendung — wer durch die Volljährig ⸗ 
keitserklärung in ſeinen Rechten beeinträchtigt wird. Hauptſächlich kommen hierbei in 
Betracht der für volljährig Erklärte, da dieſer ein Recht auf Fortbeſtehen des vormund⸗ 
ſchaftlichen Schutzes hat, ſein geſetzlicher Vertreter in perſönlichen Angelegenheiten ſowie 
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der Gewalthaber auch dann, wenn ſeine Einwilligung zur Volljährigkeitserklärung nach 
§ 4 nicht erforderlich iſt. Dieſen Perſonen iſt daher — mit Ausnahme des Gewalthabers, 
gegen den das Ruhen der elterlichen Gewalt nach §. 1677 von dem Vormundſchaftsgericht 
feſtgeſtellt iſt (KJ 37 A 51) — der Beſchluß zuzuſtellen (§ 16 Abſ 1 FGG). Nicht 
beſchwerdeberechtigt iſt der zur Ausführung der Zwangserziehung verpflichtete Kommunal- 
verband (KGJ 34 A 72). Die Verwandten können ein Beſchwerderecht nicht darauf ſtützen, 
daß fie bei Volljährigkeitserklärung nach dem Teſtament des Erblaſſers ſchlechter geſtellt ſind 
(RZA 13, 74). Auf einen ſpäteren Zeitpunkt als den der Rechtskraft des Beſchluſſes kann 
die Wirkſamkeit der Vollzährigkeitserklärung nicht hinausgeſchoben werden (a. A. Hölder A 1 
St die Volljährigkeitserklärung (vgl Art 147 Ech) einer Zentralbehörde übertragen, wie dem 
Juſtizminiſter in Bayern und Sachſen, ſo tritt die Volljährigkeitserklärung, da eine Beſchwerde 
nicht ſtattfindet, ſofort mit der Bekanntmachung an den Minderjährigen in Wirkſamkeit ($ 196 
FGG). Die Volljährigkeitserklärung iſt nur zuläſſig, wenn die vom Geſetz für unbedingt 
weſentlich erachteten Vorausſetzungen des 8 3 Abſ 1 u. $ 4 vorliegen. Ihr Fehlen hat zur Folge, 
daß die Vollzährigkeitserklärung als ungüllig aufgehoben werden muß (a. A. Planck A 5, 
Staudinger A 4, Ortmann A 2), wodurch jedoch die Gültigkeit der bisher von dem Minder⸗ 
jährigen oder ihm gegenüber vorgenommenen Rechtsgeſchäfte (Rechtshandlungen) nicht 
beeinträchtigt wird ($ 32 FGG). Die Aufhebung kann nur von dem Vormundſchaftsgericht 
oder dem übergeordneten Gericht, nicht im Prozeßwege ausgeſprochen werden. Nur eine 
Sollvorſchrift enthält $ 56 Abſ 1 FG, welcher zur Volljährigkeitserklärung den Antrag 
des Minderjährigen oder ſeines geſetzlichen Vertreters in perſönlichen Angelegenheiten 
(vgl. 8 1681 A 1) erfordert. Über das Vorhandenſein der Vorausſetzung des $ 5 hat das Vor⸗ 
mundſchaftsgericht nach pflichtmäßigem Ermeſſen zu befinden; ein Anſpruch des Minder⸗ 
jährigen beſteht nicht (streitig). h 

3. Die Volljährigkeitserklärung eines Deutſchen ſteht ausſchließlich der deutſchen Behörde 
zu. Der Beſchluß der ausländiſchen Behörde würde für deutiche Gerichte keine Wirkſamkeit 
baben. Gleicherweiſe hat die deutſche Behörde ſich der Vollzährigkeitserklärung des Aus⸗ 
u zu enthalten, falls nicht das Recht des Heimatsſtaats die Wirkſamkeit des Beſchluſſes 
anerkennt. 

4. Der für volljährig Erklärte hat auf dem Gebiete des Privatrechts die gleiche Rechts⸗ 
ſtellung wie der Volljährige, auch hinſichtlich der Ehemündigkeit ($ 1303), die der Mann vor 
Vollendung des 21. Lebensſahrs nur durch die Volljährigkeitserklärung erreichen kann. Zur 
Verheiratung des Kindes iſt ausnahmsweiſe die elterliche Einwilligung nach $ 1305 bis zur 
Vollendung des 21. Lebensjahrs erforderlich. Einſchränkungen in bezug auf die Wirkung der 
Volljährigkeitserklärung können im Beſchluſſe nicht feſtgeſetzt werden. Iſt durch Privat⸗ 
willenserklärung der Erwerb von Rechten von der Vollendung des 21. Lebensjahrs ab⸗ 
hängig gemacht, ſo iſt zu unterſuchen, ob nach dem Willen des Erklärenden die Volljährigkeits⸗ 
erklärung dem gleichſteht. Auch für das öffentliche Recht hat 83 Abſ 2 an ſich keine Geltung, 
falls nicht die einzelne Vorſchrift die Volljährigkeit im Sinne des bürgerlichen Rechts verſteht. 
Nach dem RuStAng® v. 22. 7. 13 kann, was die Wirkung der Aufnahme, der Einbürgerung 
oder des Verluſtes der Staatsangehörigkeit auf die Kinder betrifft, ein Zweifel in dieſer Be⸗ 
ziehung nicht mehr aufkommen, da das Gef. in $$ 16, 29 von den kraft elterlicher Gewalt ge⸗ 
ſetzlich vertretenen Kindern ſpricht. 


8 4 

Die Volljährigkeitserklärung iſt nur zuläſſig, wenn der Minderjährige 
ſeine Einwilligung erteilt!) 

Steht der Minderjährige unter elterlicher Gewalt, ſo iſt auch die Ein⸗ 
willigung des Gewalthabers erforderlich, es ſei denn, daß dieſem weder die 
Sorge für die Perſon noch die Sorge für das Vermögen des Kindes zufteht?). 
Für eine minderjährige Witwe iſt die Einwilligung des Gewalthabers nicht 
erforderlich“). 

E 1 27 II 13 A 1; M 1 55 ff.; P 1 49 ff. 


BGB. Kommentar von Reichsgerichtsräten. I. Bd. 6. Aufl. (Sayn.) 
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werden, was durch Einlegung der Beſchwerde gegen den Beſchluß geichehen kann. Die nur 
für Rechtsgeſchäfte geltenden Beſtimmungen der 8$ 182, 183 können hier nicht zur Anwen⸗ 
dung kommen. 1 

2. Dem Gewalthaber ift das Recht der Einwilligung nicht im Intereſſe des Kindes, 
ſondern im eigenen Intereſſe gegeben. In der Verweigerung der Einwilligung kann deshalb 
niemals ein Mißbrauch der elterlichen Gewalt gefunden werden. Nicht nötig iſt die Einwilligung, 
wenn der Gewalthaber die Sorge für die Perſon und das Vermögen verloren hat, und zwar 
auch in dem Falle nicht, daß das Recht zur Vertretung des Kindes ihm verblieben ſein ſollte 
(vgl. § 1627 A1 — abw. Planck A 3 Abſ 5). Das Recht der Einwilligung ſtellt ſich nicht als 
eine Vertretungshandlung dar, ſondern hat in dem Recht der Sorge für die Perſon und das 
Vermögen ſeine ſachliche Grundlage. Das Recht der Sorge für das Vermögen fehlt nicht etwa 
ſchon dann, wenn tatſächlich das Kind kein Vermögen beſitzt (OLG 9, 445). Darüber, wann 
die elterliche Gewalt der Mutter zuſteht, vgl. 8 1684. Einwilligungsberechtigt iſt die Mutter, 
nicht der Vater, wenn fie nach $ 1685 zur Ausübung der elterlichen Gewalt berechtigt iſt. 
Auch in dem Falle des 8 1676 Abſ 2, wenn die elterliche Gewalt des Vaters wegen beſchränkter 
Geſchäftsfähigkeit uſw. unter Belaſſung des Rechtes der Sorge für die Perſon des Kindes 
ruht, hat die Mutter die Einwilligung zu erteilen, da in dieſem Falle bei Meinungsverſchieden⸗ 
heiten der Eltern die Meinung der Mutter vorgeht. Trotz des Verluſtes des Einwilligungs⸗ 
rechts verbleibt dem Inhaber der elterlichen Gewalt das Recht der Beſchwerde nach $ 20 FGG 
gegen den auf Volljährigkeitserklärung lautenden Beſchluß. Das Recht der Beſchwerde ge⸗ 
bührt auch der Mutter wegen des nach § 1635 ihr zukommenden Perſonenſorgerechts. 

3. Durch die Verheiratung der Tochter geht dem Gewalthaber das Recht der Vertretung 
in ihren perſönlichen Angelegenheiten nicht verloren (8 1633). Die Sachlage iſt aber, wenn 
die Tochter einmal verheiratet war, regelmäßig eine ſolche, daß es unbillig ſein würde, die 
von ihr erſtrebte Volljährigkeitserklärung an dem Widerſpruch des Gewalthabers ſcheitern 
zu laſſen. Die hier zugunſten der minderjährigen Witwe getroffene Beſtimmung darf auf 
e geſchiedene Ehefrau ausgedehnt werden (a. A. Planck A 4, Oertmann 


85 

Die Volljährigkeitserklärung ſoll nur erfolgen, wenn ſie das Beſte des 
Minderjährigen befördert!) 

E I 27 II 13 Abſ 23 M 1 55 ff.; P 1 51, 52. 

1. Dem Vormundſchaftsgericht iſt hierdurch die ſelbſtverſtändliche Pflicht eingeſchärft, 
vor Entſcheidung über die Volljährigkeitserklärung eine Prüfung eintreten zu laſſen, ob ſie zum 
Beſten der Minderjährigen gereicht. Dabei iſt nicht bloß auf das wirtſchaftliche Wohl des 
Kindes, ſondern auf die geſamten Lebensverhältniſſe Rückſicht zu nehmen. Auch ſittliche Rück⸗ 
ſichten können von Bedeutung ſein, z. B. der Umſtand, daß der Minderjährige Gelegenheit 
erhält, die von ihm Geſchwängerte zu ehelichen und dem zu erwärtenden Kinde die Rechte 
eines ehelichen Kindes zu verſchaffen, dadurch aber einer ſittlichen Pflicht zu genügen 
(OLG 9, 441, 448). 


8 6 

Entmündigt!) kann werden: 

1. wer infolge von Geiſteskrankheit oder von Geiſtesſchwäche?) ſeine 
Angelegenheiten nicht zu beſorgen vermags); 

2. wer durch Verſchwendung ſich oder ſeine Familie der Gefahr des Not⸗ 
ſtandes ausjeßt?); 

3. wer infolge von Trunkſuchts) ſeine Angelegenheiten nicht zu beſorgen 
vermag oder ſich oder ſeine Familie der Gefahr des Notſtandes 
ausſetzt oder die Sicherheit anderer gefährdet. 


Die Entmündigung iſt wiederaufzuheben“), wenn der Grund der Ent⸗ 
mündigung wegfällt“). 
E 1 28, 29, 1739 II 14; M 1 60 ff.; P 1 31 ff.; 4 839 ff.; 6 112, 121. 


1. Die Entmündigung darf bei Vorhandenſein der geſetzlichen Vorausſetzungen trotz 
des Ausdrucks „kann“ nicht etwa nach Ermeſſen des Gerichts wegen Fehlens eines Bedürf⸗ 
niſſes abgelehnt werden. Sie wird wirkſam mit Zuftellung des Beſchluſſes an den Entmündig⸗ 
ten, im Falle der Entmündigung wegen Geiſteskrankheit mit Zuſtellung an den geſetzlichen 
Vertreter in perſönlichen Angelegenheiten (vgl. 8 1631 A 1) oder, wenn ein ſolcher fehlt, mit 
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Beſtellung des Vormundes (SS 661, 683 ZPO). Wird die Entmündigung ausgeſprochen, 
ſo hat dies rechtsgeſtaltende Wirkung ( 21. 10. 07 IV 88/07). Sollte ſelbſt die Ent · 
mündigung zu Unrecht erfolgt fein, fo bleibt fie bis zur Wiederaufhebung in Kraft. Das Ent⸗ 
mündigungsverfahren iſt durch 88 645 ff. ZPO geregelt. Das Verfahren findet nur auf 
Antrag ſtatt. Das Gericht iſt aber an den Antrag nicht in der Weiſe gebunden, daß es, wenn die 
Entmündigung wegen Geiſtesſchwäche beantragt iſt, verhindert wäre, die Entmündigung 
wegen Geiſteskrankheit zu beſchließen (RG JW 00, 867; 1915, 12638; a. A. Staudinger D 2, 
Planck A 5). Ebenſowenig iſt das Prozeßgericht gehindert, an Stelle der im Entmündigungs⸗ 
verfahren feſtgeſtellten Geiſtesſchwäche Geiſteskrankheit anzunehmen (RG 21. 10. 07 IV 88/07). 
Antragsberechtigt iſt bei Entmündigung wegen Geiſteskrankheit oder Geiſtesſchwäche 
auch die Staatsanwaltſchaft ($ 646 Abſ 2) — über die ihr zu machende Anzeige von der Auf⸗ 
nahme in eine Irrenanſtalt vgl. AVf des Pr v. 28. 11. 99 —, bei Entmündigung wegen 
Verſchwendung oder Trunkſucht nach Maßgabe landesgeſetzlicher Beſtimmungen ($ 680 Abſ 5) 
auch die Gemeinde und der Armenverband, nicht aber die Aufſichtsbehörde (RG 28. 2. 07 
IV 429/06). Der Beſchluß kann binnen Monatsfriſt, welche Friſt für den Eutmündigten erſt 
von Kenntnis des Entmündigungsgrundes läuft (. hierüber R 68, 402; 107, 28; L 1923, 398; 
Wiedereinſetzung unzuläſſig RG Warn 1918 Nr 91), durch Klage angefochten werden, falls 
die Voraussetzungen der Entmündigung zur Zeit des Erlaſſes des Entmündigungsbeſchluſſes 
nicht gegeben waren. Prozeßgegner des Entmündigten (der für den Prozeß als prozeßfähig 
gilt) iſt der Staatsanwalt des Landgerichts, der die Beklagtenrolle für die folgenden 
Inſtanzen beibehält, jo daß ihm die Rechtsmittelſchrift zugeſtellt werden darf (RO JW 
1915, 12635), bei der Entmündigung wegen Verſchwendung oder Trunkſucht der Antrag- 
ſteller, und zwar ohne Rückſicht darauf, ob er zur Stellung des Antrags berechtigt war und 
ob die Berechtigung ſpäter weggefallen iſt (RG 30. 10. 07 IV 303/07). Das im Anfechtungs⸗ 
prozeß ergangene Urteil wirkt für und gegen alle (RG 108, 133; Gruch 58, 1066). Das Ent- 
mündigungsverfahren kann aus den in § 6 Nr 1—3 angeführten Gründen auch gegen einen 
inderjährigen eingeleitet werden, damit nach Vollendung des 21. Lebensjahrs keine Unter- 
brechung der Fürſorge eintritt (vgl. 8 646 ZPO). Stellt ſich heraus, daß die wegen Geiſtes⸗ 
krankheit angeordnete Entmündigung nur wegen Geiſtesſchwäche, wegen Verſchwendung 
oder Trunkſucht gerechtfertigt iſt, ſo kann die Aufhebung der Entmündigung und die neue 
Entmündigung in demſelben Verfahren beſchloſſen werden (vgl. RG Gruch 47, 897). Ebenſo 
iſt es zuläffig, den wegen Geiſteskrankheit oder Geiſtesſchwäche geſtellten Entmündigungs⸗ 
Antrag im Laufe des Verfahrens mit einem ſolchen wegen Verſchwendung zu verbinden 
RG 108, 308). Über die Verwendbarkeit der Beweisverhandlungen des amtsgerichtlichen 

Entmündigungsverfahrens für den Anfechtungsprozeß |. RG 81, 198. g 
2. Die Unterſcheidung zwiſchen Geiſteskrankheit und Geiſtesſchwäche beruht nicht auf 
einer Verſchiedenartigkeit der Krankheitsform, ſondern hat in praktiſchen Rückſichten ihren 
Grund. Die Fähigkeit, ſich durch vernünftige Beweggründe leiten zu laſſen, iſt bei dem Geiſtes⸗ 
kranken infolge krankhafter Vorſtellungen oder Triebe fo gering, daß er einem Kinde gleich⸗ 
ſteht (vgl. 8 104 Nr 2), während dieſe Fähigkeit bei einem Geiſtesſchwachen noch jo weit vor ⸗ 
handen it, daß er einem Minderjährigen gleichgeſtellt werden kann ($ 114). Geiſteskrankheit 
und Geiſtesſchwäche find ſomit nur dem Grade nach voneinander verſchieden (RG 50, 203). 
Geiſtesſchwäche iſt nicht bloß vorhanden im Falle angeborenen oder ſpäter durch Entwicklungs- 
hemmung erworbenen Schwachſinns. Sie kann auch trotz vorhandenen Intellekts bei einer 
auf pſychopathiſcher Grundlage beruhenden Entartung des Charakters (des Gefühls und 
Trieblebens) vorhanden fein (RG IW 1925, 9375). Das Vorliegen einer Geiſteskrank⸗ 
heit oder Geiſtesſchwäche ſetzt voraus, daß nach den Regeln der ärztlichen Wiſſenſchaft eine 
Störung der Geiſtestätigkeit feſtzuſtellen ift, worüber der Richter nach 88 655, 671 ZPO 
nur nach Anhörung von Sachverſtändigen entſcheiden kann. Erſt auf dieſer Grundlage kann 
die Entſcheidung ergehen, inwieweit die Geſchäftsfähigkeit beeinflußt wird, ob Geiſteskrankheit 
8851 ob Geiſtesſchwäche anzunehmen iſt (RG Warn 1917 Nr 233). Die letztere Frage ift eine 
- echtsfrage, über welche dem Richter ſelbſtändig die Entſcheidung zuſteht, ohne daß er an den 
zusſpruch der als Sachverſtändigen gehörten Arzte gebunden ift (RG Gruch 49, 882). Durch das 
Beſtehen lichter Zwiſchenräume wird das Vorhandenſein der Geiſteskrankheit im Sinne des $ 6 
nicht ausgeſchloſſen. Auch im übrigen deckt ſich der Begriff der Geiſteskrankheit des 8 6 nicht mit 
dem der krankhaften Störung der Geiſtestätigkeit im Sinne des § 104 Nr 2, welche Vorſchrift 
unitergehend auch die Geiſtesſchwäche umfaßt (uc JW 09, 411°; 1911, 179). Die Geichäfts- 
welchicgkeit einer Perſon kann für ein beſtimmtes Rechtsgeſchäft nach § 104 Nr 2 angenommen 
Geſpies! obſchon fie in Rückſicht auf ihre allgemeinen geiſtigen Fähigkeiten nach 86 nur wegen 
die schwäche entmündigt werden könnte. Der Prozeßrichter wird übrigens dadurch, daß 
15 denimündigung nur wegen Geiſtesſchwäche ausgeſprochen iſt, nicht gehindert, das Vor⸗ 
Geitenſein von Geiſteskrankheit feſtzuſtellen. Beſondere Vorausſetzungen hinſichtlich der 
ſich eskrankheit gelten nach 8 1569 für die Scheidung der Ehe. An die Geiſtesſchwäche ſchließt 
als leichtere Form die geiſtige Gebrechlichkeit (geiſtige Unbeholfenheit u. dgl.) an. 
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welche einen Grund zur Einleitung der Pflegſchaft, nicht zur Entmündigung gibt, auch nicht 
eine Beſchränkung der Geſchäftsfähigkeit zur Folge hat (§ 1910). 

3. Geisteskrankheit oder Geiſtesſchwäche führt nur dann zur Entmündigung, wenn der 
hiervon Betroffene die Geſamtheit ſeiner Angelegenheiten — worunter nicht bloß die Ver⸗ 
mögens angelegenheiten, ſondern auch die perſönlichen Angelegenheiten zu verſtehen find, 
auch diejenigen, welche ſich auf die Sorge für die eigene Perſon beziehen — nicht zu beſorgen 
vermag (RG 50, 25; 52, 244; SeuffA 66 Nr 24). Beſchränkt ſich die Störung der Geiſtes⸗ 
tätigkeit auf einzelne oder einen beſtimmten Kreis von Angelegenheiten, ſo kann nur durch 
Einleitung einer Pflegſchaft (S 1910) geholfen werden. Die Entmündigung wird aber nicht 
dadurch ausgeſchloſſen, daß der zu Entmündigende zur Beſorgung gewiſſer Angelegenheiten, 
ſei es wegen ihrer Einfachheit, ſei es wegen der erlangten Übung oder aus andern Gründen, 
befähigt bleibt (RG Warn 08 Nr 111; 1910 Nr 309). Anlaß zur Entmündigung iſt insbe⸗ 
ſondere gegeben in Fällen des Querulantenwahnſinns, wenn die krankhaften Vor⸗ 
ſtellungen den Geiſteskranken derart beherrſchen, daß dadurch ſeine geſamten Lebensverhält 
niſſe mehr oder minder in Mitleidenſchaft gezogen werden (RG 18. 3. 07 IV 399/06 — nach 
RS Warn 08 Nr 1 genügt es, wenn die Geiſtes krankheit hauptſächlich bei der Prozeßführung 
und im Verkehr mit Staatsbehörden zutage getreten iſt, ebenſo RG 17. 5. 24 IV 532/23, wo 
der Entmündigte aus krankhaftem Mißtrauen und Verfolgungswahn in zahlreichen Fällen 
unbegründete Eingaben und Beſchwerden an Behörden gerichtet, ausſichtsloſe Rechtsſtreitig⸗ 
keiten geführt und ſich in Konflikt mit den Strafbehörden gebracht, in ſolcher Weiſe aber 
ſeine Zeit und Kraft einer unfruchtbaren und krankhaften Tätigkeit geopfert und dadurch ſeine 
geſamten Lebensverhältniſſe gefährdet hatte). Die Unfähigkeit zur Beſorgung der An⸗ 
gelegenheiten braucht noch nicht die Wirkung gehabt zu haben, daß die Angelegenheiten 
tatſächlich in Verwirrung geraten ſind. Über die Zuläſſigkeit einer Pflegſchaft auch bei Un⸗ 
fähigkeit zur Beſorgung der geſamten Angelegenheiten ſ. § 1910 A 1. 90 

4. Als Verſchwender iſt nicht ſchon anzuſehen, wer unverhältnismäßig große Ausgaben 
oder Schulden macht. Die unwirtſchaftlichen Aufwendungen müſſen, wie das RG JW 
05, 1661 fagt, in Zuſammenhang ſtehen mit perſönlichen Eigenſchaften, die, wie z. B. Leicht⸗ 
ſinn, Liederlichkeit, Prunkliebe u. dgl., einen Hang zu unvernünftigen Ausgaben erkennen 
laſſen. Ein ſolcher Hang wird um fo eher anzunehmen ſein, wenn es ſich um zweck- und nut» 
loſe Ausgaben handelt, was indes keine unbedingte Vorausſetzung der Verſchwendung bildet 
(a. A. Staudinger B II 2c). Der Hang kann in unangebrachter Vertrauensſeligkeit begründet 
fein (fo RG LZ 1917, 966%; in dieſem Falle hatte der in hohem Alter ſtehende und geiſtig 
gebrechliche Mann ſein geſamtes, nicht unerhebliches Vermögen an ſeine Wirtſchafterin 
nur gegen die Pflicht der Unterhaltsgewährung ohne jede Sicherung weggegeben). Zum 
Begriff der Verſchwendung iſt nicht erforderlich, daß die Aufwendungen dem eigenen 
Vorteil des Ausgebenden dienen, und es iſt ebenſowenig nötig, daß der Hang zur Ver⸗ 
ſchwendung ſich unterſchiedslos einem jeden gegenüber zeigt (NG Seuff A 63 Nr 266; 
Warn 1911 Nr 314). Die Verſchwendungsſucht einer Perſon kann ſich darin betätigen, daß 
ſie dem Reize zum Erwerbe von Kunſtgegenſtänden nicht widerſtehen kann, obſchon nach ihren 
Vermögensverhältniſſen der Ankauf unvernünftig erſcheint. Auch eine verſchwenderiſche Ge⸗ 
ſchäftsführung, die auf einem Hange zu ſinnloſer Vergeudung beruht, kann zur Entmündigung 
Anlaß geben, desgleichen die auf perſönlichen Eigenſchaften beruhende Vernachläſſigung der 
Wirtſchaft, wenn ſie einen ſo hohen Grad erreicht, daß hierdurch der wirtſchaftliche Verderb 
herbeigeführt werden muß (vgl. M 1, 64, Prot 1,72f.). Das RG (JWö 1914, 862%) hat die Ent 
mündigung aus dieſem Grunde in einem Falle ausgeſprochen, wo der Entmündigte längere 
Zeit hindurch ſich um die Wirtſchaft nicht gekümmert hatte, die Ernte auf dem Felde hatte 
verkommen laſſen und das Land nicht wieder beſtellt, ſonſt aber ſparſam gelebt hatte. Mit 
Entmündigung kann erſt vorgegangen werden, wenn der Verſchwender es dahin kommen 
läßt, daß er ſelbſt oder ſeine Familie, das ſind die Angehörigen, die geſetzlich ein Recht auf 
Unterhalt haben, der Gefahr des Notſtandes ausgeſetzt ſind. Die Gefahr eines Notſtandes 
für die Familie liegt vor, wenn auch nur die Ehefrau davon betroffen wird (RG 3. 6. 12 
IV 621/11). Iſt die Gefahr nach Lage der Sache nicht zu beſorgen, weil er z. B. nur 
über einen Teil ſeines Vermögens verfügen kann oder ihm noch andere Hilfsquellen zu 
Gebote ſtehen, ſo muß die Entmündigung unterbleiben. Die Gefahr des Notſtandes wird 
nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß die Familienmitglieder durch zweckentſprechende prozeſſuale 
Maßregeln ſich würden ſchützen können. Auch die Beſchlagnahmefreiheit eines Teiles der 
Einkünfte (vgl. § 850 ZPO) ſichert nicht unter allen Umſtänden gegen die Gefahr des 
Notſtandes. Es kann die Gefahr beſtehen, daß der Verſchwender die ihm hiernach zur 
eren bleibenden Mittel ebenfalls zur Befriedigung ſeiner verſchwenderiſchen Neigungen 
verwendet. 

5. Verwandt mit dem Begriff der Verſchwendung iſt der Begriff der Trunkſucht. Er⸗ 
forderlich iſt ein derartiger krankhafter Hang zum Genuß geiſtiger Getränke, daß die Kraft, 
dieſem Anreiz zu widerſtehen — wobei natürlich von außergewöhnlichen Vorkommniſſen 
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abzuſehen iſt —, verlorengegangen iſt (NG ZW 02 Beil 280780). Ein ſolcher Hang iſt nicht 
anzunehmen, wenn das Trinken auch nur aus Furcht vor der drohenden Entmündigung ein⸗ 
geſchränkt iſt (NG Warn 1913 Nr 1; vgl. § 681 3 PO). Notgedrungene Enthaltſamkeit z. B. 
infolge der Kriegsteuerung ohne innere Abkehr vom Alkohol behebt die Trunkſucht noch nicht 
R Warn 1919 Nr. 129). Weiter wird erfordert, daß die Entmündigung nötig iſt im In⸗ 
tereſſe des Trunkſüchtigen oder feiner Familienmitglieder, die ſonſt der Gefahr des Notſtandes 
ausgeſetzt ſein würden (vgl. A 4), oder im öffentlichen Intereſſe, weil infolge der 
durch die Trunkſucht eingetretenen Neigung zu Gewalttätigkeiten oder rückſichtsloſem 
Vorgehen die Sicherheit anderer gefährdet wird. Das Intereſſe des Trunkſüchtigen läßt die 
Entmündigung auch dann als nötig erſcheinen, wenn er infolge der Trunkſucht, insbeſondere 
wegen des hierdurch herbeigeführten Rückgangs ſeiner geiſtigen Fähigkeiten, feine An⸗ 
gelegenheiten nicht mehr zu beſorgen vermag (f. A 3). Daß er während des Zu⸗ 
ſtandes der Trunkenheit regelmäßig längere Zeit zur Beſorgung einzelner Geſchäfte 
unfähig war, kann nicht entſcheidend ins Gewicht fallen, wenn gleichwohl ſeine Wirtſchaft 
ſich gehoben hat (RGB JW 09, 654°). Bei der Prüfung, ob der Entmündigungsbeſchluß 
wegen Trunkſucht zu Recht ergangen iſt, ſind auch Umſtände heranzuziehen, die nach Erlaß 
des Beſchluſſes hervorgetreten ſind, z. B. Rückfall des Trunkſüchtigen nach zeitweiliger 
Beſſerung (RG IW 1925, 770%). Die in 8 6 Nr 3 bezeichneten Vorausſetzungen ſtellen ſich 
übrigens als gleichwertige Tatbeſtände dar, von denen der eine durch den andern erſetzt 
werden kann, ohne daß Klageänderung vorliegt. Auf die Morphiumſucht, Kotain⸗ 
ſucht u. dgl. werden, wennſchon dieſer Zuſtand ein der Trunkſucht ſehr ähnlicher iſt, die nur 

für dieſe gegebenen Vorſchriften nicht ausgedehnt werden dürfen. . 
6. Für die Wiederaufhebung der Entmündigung kommt es nur darauf an, daß zu dieſer 
Zeit ein Entmündigungsgrund nicht vorliegt, nicht darauf, daß der Zuſtand des Entmündigten 
lich gebeſſert hat (NG IW 09, 189%). Der Entmündigungsbeſchluß muß aufgehoben werden, 
N wenn ſeine Vorausſetzungen ſpäter weggefallen ſind als auch wenn der Richter bei 
er durch das frühere Urteil nicht beſchränkten Würdigung des Sachverhalts zu der Über⸗ 
desen kommt, daß fie niemals vorgelegen haben (RG IW 08, 234°). Die Anfechtungsklage 
150 $ 664 ZPO kann dagegen nur darauf gegründet werden, daß die Vorausſetzungen der 
ntmündigung zur Zeit des Erlaſſes des Entmündigungsbeſchluſſes nicht vorhanden waren 

(G JW 02 Beil 280580. Warn 1916 Nr 260). 

7. Zeitliche und örtliche Geltung. Iſt die Entmündigung vor Inkrafttreten des BGB 
erfolgt — wenn auch nur in der dem franzöſiſchen und badiſchen Recht bekannten Form, 
aß dem Verſchwender ein Beiſtand beſtellt iſt — ſo hat ſie von dieſem Zeitpunkt an die gleiche 
3 irkung wie eine unter der Herrſchaft des BGB beſchloſſene Entmündigung (Artt 155, 156 EO). 
ft die Entmündigung nach den Grundſätzen des neuen Rechtes nicht gerechtfertigt, fo kann ſie 
gemäß 8 6 Abſ 2 aufgehoben oder, wenn der wegen Geiſteskrankheit Entmündigte im Sinne 
Fe neuen Rechtes nur geiſtesſchwach iſt, dementſprechend eingeſchränkt werden (RG Gruch 
1 897). Auch die Entſcheidung über die Wiederaufhebung der Entmündigung richtet ſich 
ac dem 31. 12. 99 nach neuem Recht (RG IW 1901, 475). — Zugelaſſen ift in Art 8 CO 
Und bloß die Entmündigung des Inländers, ſondern im Intereſſe der Sicherheit des in⸗ 
199 iſchen Rechtsverkehrs auch die Entmündigung des im Inlande wohnenden oder, falls 
5 ohnſitzlos, im Inlande ſich aufhaltenden Ausländers. Der Aufenthalt darf nicht bloß ein 
ein ibergehender ſein. Es iſt aber nicht notwendig, daß er auf längere Dauer berechnet oder 
in freiwilliger ift (RG JW 1912, 91412). Der inländiſche Wohnſitz oder Aufenthalt muß noch 
u des Erlaſſes des Entmündigungsbeſchluſſes vorhanden ſein. Die Vorausſetzungen 
bi irkungen der Entmündigung beſtimmen fich nach deutſchem Recht. Wegen Entmün- 
ieren eines Ausländers wird indes regelmäßig erſt vorzugehen ſein, wenn der Heimatſtaat 
Aus No) nicht bereit findet. Die von dem Heimatſtaate ausgeſprochene Entmündigung des 
fielen ers leinſchließlich der Beiſtandsbeſtellung) iſt auch von den deutſchen Gerichten an 
Bar Geſchi für die im Inland vorgenommenen Verkehrsgeſchäfte, aber nicht über das Maß 
0 80 ehe) unfahigken hinaus, die für entmündigte Inländer gilt (Art? Abſ 3 EG; 
iſt das Abk 9. Für die Vertragſtaaten Deutſchland, Oſterreich⸗Ungarn, Frankreich (von dieſem 
iſt laut B des gekündigt zum 24. 6. 1917), Italien, die Niederlande, Portugal, Rumänien 
bonn Def des RR v. 80. 7. 12 und bez. Schwedens lau Vel v 8.12.24 bas Danger al. 
190 En über die Entmündigung uſw. v. 17. 7. 05 in Kraft getreten. Für die Entmündigung 
das 90 iche Fürſorgemaßregeln ſowie die Bevormundung des Entmündigten iſt danach 
Bel ei des Heimatſtaats maßgebend und die Behörde des Heimatſtaats zuſtändig. Die 
engen des gewöhnlichen Aufenthalts ift nur aushilfsweiſe zuständig (Artt 6 u. 11). Sie 
Fichte 55 nach dem Recht ihres Staates, hat aber zugleich das Recht des Heimatſtaats hin⸗ 
zur Füh er Vorausſetzungen der Entmündigung und tunlichſt hinſichtlich der Berechtigung 
Wer nt rung der Vormundſchaft zu beachten (Artt 7, 8 Abſ 2, 11 Abſ 2). Die Wirkung 
nach d mündigung (wegen der Veröffentlichung ſ. indes Art 9 Abſ 2) richtet ſich allgemein 
em Recht der anordnenden Behörde. Die zum Schutze der Perſon und des Ver⸗ 
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mögens erforderlichen vorläufigen Maßregeln können bis zum Einſchreiten der Heimat⸗ 
behörde von der örtlich zuſtändigen Behörde, in deren Bezirk ſich der zu Entmündigende 
befindet, getroffen werden (Art 3). Durch Art 282 des Friedensvertrags v. 28. 6. 19 iſt das 
Abkommen den ehemaligen Feindſtaaten gegenüber außer Kraft geſetzt (vgl. Art 289 daf.). 


87 
Wer ſich an einem Orte ſtändig niederläßt, begründet an dieſem Orte 
ſeinen Wohnſitz!) 2). 
Der Wohnſitz kann gleichzeitig an mehreren Orten beſtehens). 
Der Wohnſitz wird aufgehoben, wenn die Niederlaſſung mit dem Willen 
aufgehoben wird, ſie aufzugeben). 
E I 34 II 17: M' 1 68 ff.; P 1 37 ff. 


1. Die Begründung des Wohnſitzes ſetzt voraus die tatſächliche Niederlaſſung an einem 
Orte mit dem durch die Niederlaſſung in Erſcheinung tretenden Willen, dieſen Ort bleibend 
zum Mittelpunkt der Lebensverhältniſſe zu machen (ſtändige Niederlaſſung — vgl. RG 
Warn 1916 Nr 269). Nur die Niederlaſſung, nicht der Rechtserfolg des Wohnſitzes, braucht ger 
wollt zu ſein. Die bloße Herrichtung der Wohnung, ohne daß ſie in perſönliche Benutzung ge⸗ 
nommen wird, genügt nicht zum Erwerbe des Wohnſitzes. Dagegen ſteht dem Erwerbe nicht ent⸗ 
gegen, daß die Niederlaſſung in der Abſicht erfolgt, ſpäter nach geraumer Zeit zu einem be⸗ 
ſtimmten Zeitpunkt oder bei ſich bietender Gelegenheit den Wohnſitz zu ändern. Man darf ſich 
aber nicht bloß auf einen vorübergehenden Aufenthalt eingerichtet haben. Kein Wohnſitz 
wird erworben durch den bloßen Aufenthalt zu Zwecken der Ausbildung (wie bei Schülern und 
Studenten), durch den Aufenthalt in einer Heilanſtalt oder durch den zur Erfüllung der Wehr⸗ 
pflicht genommenen Aufenthalt, da es hier an der Abſicht der ſtändigen Niederlaſſung fehlt. 
Aus dem gleichen Grunde wird auch durch Eingehung eines Dienſtverhältniſſes der Regel 
nach, falls nicht das zeitige Dienſtverhältnis den Charakter einer dauernden Erwerbsſtellung 
hat, kein Wohnſitz begründet (vgl. LZ. 1920, 396) — landesrechtlich können hierüber nach 
Artt 95, 218 EG beſondere Beſtimmungen getroffen werden; jedoch find die Geſindeordnungen 
durch den Aufruf des Rates der Volksbeauftragten v. 12. 11. 18 in Verbindung mit $1 Satz 2 
des Übergangsgeſetzes vom 4. 3. 19 aufgehoben). Kein Wohnſitz wird durch den Aufenthalt 
in einer Gefangenanſtalt, der ein unfreiwilliger iſt, begründet (a. A. Planck A 7). Über den 
amtlichen Wohnſitz ſ. § 9 A 1. Allgemeine Vorausſetzung der Begründung eines Wohnſitzes 
iſt, daß die Niederlaſſung nicht verboten ift (vgl. 88 Iff. des Freizügch v. 1. 11. 67). Dagegen hat 
eine vertragliche Beſchränkung des Rechtes zur Anderung des Wohnſitzes und eine dem Be⸗ 
amten auf Grund dienſtlicher Vorſchriften in dieſer Beziehung auferlegte Beſchränkung nicht 
die Wirkung, daß dementgegen ein Wohnſitz nicht erworben werden könnte. Auch dem 
nach § 101 Abſ 1 KO für den Gemeinſchuldner beſtehenden Verbote, ſich ohne Erlaubnis 
des Gerichts von dem Wohnort zu entfernen, kann eine ſolche Wirkung nicht beigelegt 
werden (BanObL& in SeuffA 64 Nr 19). Der Wohnſitz im Sinne des BGB braucht ſich 
mit demjenigen im Sinne der Steuergeſetze nicht zu decken (NG Warn 1922 Nr 24). Ver⸗ 
ſchieden von dem Begriff des Wohnſitzes iſt der Begriff der geſchäftlichen Nieder⸗ 
laſſung für einen beſtimmten Geſchäftsbetrieb, der perſönliches Wohnen nicht erfordert 
(vgl. § 21 ZPO, 8 42 GewO, 8g 29, 30, 31, 55 HGB). Unter Aufenthalt wird im 
Gegenſatz zum Wohnſitz das tatſächliche Verweilen an einem Orte verſtanden, ohne daß die An⸗ 
weſenheit eine gewollte oder bewußte zu fein braucht (vgl. RG JW 92, 461°). Für das Vor⸗ 
handenſein des gewöhnlichen Aufenthalts (vgl. 8 6 Abſ 2 ErbſchStGd v. 3. 6. 06, § 14 II 
ErbſchStc v. 10. 9. 19, §8 12 ErbſchStG v. 22. 8. 25) ift nur zu erfordern, daß das Ver 
weilen von einer gewiſſen Dauer und Regelmäßigkeit iſt, nicht auch, daß der Mittelpunkt 
der Lebenshaltung für einige Zeit an dem Orte des Aufenthalts begründet wird (RG 91, 287). 
Beſondere Grundſätze galten für Erwerb und Verluſt des Unterſtützungswohnſitzes nach 
$$ 10 —27 des Geſ. v. 30. 5. 08; das Geſetz iſt jetzt aufgehoben durch $ 29 der VO über die 
Fürſorgepflicht v. 13. 2. 24. Exterritoriale werden ſo behandelt, als ob ſie außerhalb des 
Heimatſtagts keinen Wohnſitz hätten. Über den von der bloßen Niederlaſſung verſchiedenen Sitz 
der quriftifchen Perſon ſ. 8 24 A1. — Die freie Wahl eines mit dem wirklichen Wohnſitz nicht 
übereinſtimmenden Wohnſitzes iſt den Parteien nicht mehr, wie dies nach frauzöſiſchen und 
badiſchen Geſetzen der Fall war, geſtattet. Die Wirkungen der Wahl bleiben aber, ſoweit ſie für 
das bereits verwirklichte Rechtsverhältnis von Bedeutung ſind, nach Art 157 EG in Kraft. 

2. Der Begriff des Wohnſitzes iſt von Wichtigkeit ſowohl für das bürgerliche Recht (vgl. 
namentlich 89 269, 270, 1433 Ab] 2, 1944 Ab] 3, 1954 Abſ 3 und Art 29 EG), als für das 
öffentliche Recht. Durch den Ort des Wohnſitzes, der an ſich nur den Punkt der Erdoberfläche 
bedeutet, auf dem die Niederlaſſung ſich befindet, wird die allgemeine Zugehörigkeit zu einer 
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beſtimmten politiſchen Gemeinde, zu den Verwaltungsbezirken und Gerichtsbezirken hergeſtellt. 
Nicht ift unter Ort des Wohnſitzes im Sinne des $ 7 BOB die politiſche Gemeinde als eine 
für alle andern Bezirke maßgebende Heinfte Einheit zu verſtehen, fo daß die Landesgeſetzgebung 
bei Abgrenzung der Gerichtsbezirke durch den reichsrechtlichen Begriff des Wohnſitzes, der 
auch dem § 13 3 PO zugrunde liegt, verhindert wäre, die Gemeinde in mehrere Bezirke zu 
teilen (RG 67, 191). Für die örtliche Zuſtändigkeit des Gerichts iſt in dieſem Falle nicht der 
Wohnſitz in der Gemeinde, ſondern im Gerichtsbezirk maßgebend. — Durch ein vertragliches 
Wohnſitzverbot darf nicht in Widerſpruch mit dem in 8 1 Geſ. v. 1. 11. 67 anerkannten Grund⸗ 
ſatz der Freizügigkeit die Bewegungsfreiheit in unzuläſſigem Maße eingeſchränkt werden. 
Ein ohne jede zeitliche Grenze auferlegtes Verbot des Wohnſitzes an einem beſtimmten Orte 
iſt nach $ 138 nichtig (RG Warn 1915 Nr 8; vgl. aber 1910 Nr 412). 

3. Dies iſt der Fall, wenn ſich an mehreren Wohnorten gleichmäßig der Mittelpunkt 
der Lebensverhältniſſe in ihrer Geſamtheit befindet, wenn insbeſondere mit dem Wohnen an 
mehreren Wohnorten zeitweilig in der Weiſe abgewechſelt wird, daß der jedesmalige Wohnort 
den Mittelpunkt der Lebensverhältniſſe und der Verwaltung bildet (vgl. PrOVG 54, 185 Nr 50). 

4. Der bloße Wille, die Niederlaſſung aufzugeben, genügt allein nicht zur Aufhebung 
des Wohnſitzes. Es muß die wirkliche Aufgabe der Niederlaſſung hinzukommen. Ebenſo 
wird der Wohnſitz dadurch nicht aufgehoben, daß der Wohnungsinhaber zeitweilig in der 
Abſicht der Rückkehr ſich entfernt. Der Wohnſitz kann unter Umſtänden ſelbſt bei Aufgabe der 
Wohnung beibehalten werden, wenn die Aufgabe nur vorübergehend erfolgt, weil der bis⸗ 
herige Wohnungsinhaber auf Reiſen geht, ſeine geſchäftlichen, amtlichen uſw. Beziehungen 
jedoch auch fernerhin in dem bisherigen Wohnorte ihren Mittelpunkt finden (etwas abweichend 
Staudinger A 10; Planck A 4). Der Wohnſitz iſt nicht aufgehoben, wenn jemand, der an einem 
andern Orte Wohnung nimmt, die frühere, für ſeine Bedürfniſſe eingerichtete Wohnung zu 
ſeiner Verfügung behält. In ſolchem Falle kann das Beſtehen eines doppelten Wohnſitzes 
angenommen werden (vgl. Pr OVG 58, 230). Mit dem Aufenthalt in einer Gefangen ⸗ 
anſtalt (vgl. A 1) iſt die Aufgabe des bisherigen Wohnſitzes nicht notwendig verbunden. 
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Wer geſchäftsunfähig oder in der Geſchäftsfähigkeit beſchränkt iſt, kann 
ohne den Willen ſeines geſetzlichen Vertreters einen Wohnſitz weder be⸗ 
gründen noch aufheben!). 

E 1 36 II 18; M 1 72; P 1 39; 6 119 ff. 


1. Die Begründung und Aufhebung des Wohnſitzes ſtellt fi als eine für die verſchieden · 
in Rechtsverhältniſſe bedeutſame Rechtshandlung dar, für welche deshalb ebenſo wie für 
ältige Rechtsgeſchäfte unbeſchränkte Geſchäftsfähigkeit gefordert wird. Iſt dieſe Geſchäfts⸗ 
fähigkeit nicht vorhanden, ſo entſcheidet der Wille des geſetzlichen Vertreters, und zwar des 
Vertreters in perſönlichen Angelegenheiten (vgl. § 1631 A J), der den Willen des Vertretenen 
erſetzen oder ihn ergänzen kann. Zur Vertretung ift derjenige Elternteil, welchem nur die tat- 
1 Fürſorge für die Perſon des Kindes zuſteht, nicht berechtigt (pgl. 88 1635, 1666, 1676 
Abſ 2, 1696, 1700, 1702 Abf 2, 1707). Ob der Wille des geſetzlichen Vertreters dahin gegangen 
I den Ort der Niederlaſſung zum Wohnſitze, d. i. zum Mittelpunkte der Lebensverhältniſſe, 
1115 Geſchäftsunfähigen zu erheben, iſt aus den Umſtänden zu erkennen (vgl. OLG 1916, 19). 

on Bedeutung hierfür kann ſein, daß der unheilbar Geiſteskranke unter Aufgabe der ihn mit 
8 Orten verknüpfenden Beziehungen dauernd in einer Irrenanſtalt untergebracht iſt 
0 3 - os 83, 19; abw. Joſef in Arch ZivPrax 114, 408). Die Zuſtimmung zu der Handlung 
(a 5 eſchäftsunfähigen hat regelmäßig die Bedeutung, daß deſſen Wille erſetzt wird 
tt | lie Staudinger A 1 u. 3, welcher, falls nicht der geſetzliche Vertreter den Wohn: 
5 t elbſt beſtimmt hat, eine natürliche Handlungsfähigkeit des Vertretenen fordert). Der Ver 
teter muß, damit fein Wille Wirkſamkeit gewinnt, unbeſchränkt geſchäftsfähig ſein. 


8 9 
Eine Militärperſon hat ihren Wohnſitz am Garniſonorte. Als Wohn⸗ 
ſitz einer Militärperſon, deren Truppenteil im Inlande keinen Garniſonort 
hat, gilt der letzte inländiſche Garniſonort des Truppenteils. 
Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung auf Militärperſonen, die nur 


zur Erfüllung der Wehrpflicht dienen oder die nicht ſelbſtändig einen Wohn⸗ 
ſitz begründen können!) A e 8 0 
E187 U 10; M 1 72 fl.; P 1 40. 


24 Allgemeiner Teil Perſonen 


1. Zu den Militärperſonen im Sinne des 8 9 find, da die in Abſ 2 bezeichneten Perſonen 
ausgenommen find, nach der bisherigen Heeresverfaſſung nur die Berufsoffiziere, Militär⸗ 
ärzte und einen militäriſchen Rang einnehmenden Militärbeamten (auch die Kriegsgerichts⸗ 
räte, RG 17. 12. 07 III 215/07) für die Dauer der Anſtellung und die Unteroffizierkapitulanten 
für die Dauer der Kapitulation zu zählen ($ 4 MStGB v. 20. 6. 72 und Anlage I zu dieſem 
Gef. in der Faſſung v. 6. 2. 11; Kaiſ. VO v. 1. 8. 08, betr. die Klaſſeneinteilung der Militär⸗ 
beamten; § 38 des RMilG v. 2. 5. 74). Die Landgendarmen (vgl. 82 Abſ 3 EG zur MStGO) 
wurden in Preußen und in den meiſten Bundesſtaaten — nicht in Bayern und Württem⸗ 
berg — zu den Perſonen des Soldatenſtandes gerechnet. In gleicher Weiſe iſt der Kreis der 
Militärperſonen auch für die Kriegszeit zu begrenzen mit der Anderung, daß die Dienſtpflicht 
der Unteroffizierkapitulanten für die Dauer des Krieges (nach angeordneter Mobilmachung) 
eine zeitlich unbeſchränkte iſt. Mit den zur Erfüllung der Wehrpflicht dienenden Militär⸗ 
perſonen des Abſ 2 — welcher Ausdruck inſofern kein genauer iſt, als der Kriegsdienſt freiwillig 
übernommen werden kann, ſelbſt von ſolchen Perſonen, die das wehrpflichtige Alter bereits 
überſchritten haben, und als die zeitliche Grenze der Wehrpflicht für die Kriegszeit nicht gilt — 
hat nur der Gegenſatz zu den Perſonen, die den Heeresdienſt als Beruf ausüben, bezeichnet 
werden ſollen (KGJ 48, 74; IW 1916, 211; LZ 1917, 137). Die in 89 bezeichneten Militär⸗ 
perſonen haben, fofern fie ſelbſtändig einen Wohnſitz begründen können (§ 8 A 1), kraft 
Geſetzes, ohne daß es auf ihren Willen oder das Vorhandenſein einer tatſächlichen 
Niederlaſſung (RG Warn 08 Nr 112) ankommt, ihren Wohnſitz (nicht den ausſchließlichen 
Wohnſitz — beſtr., vgl. 23 1918, 137) an ihrem inländiſchen Garniſonorte oder, wenn 
ein ſolcher fehlt, am letzten inländiſchen Garniſonorte. Iſt auch dieſer nicht vorhanden, ſo 
konnte für Angelegenheiten der ſtreitigen Gerichtsbarkeit ein im Inlande belegener Ort als 
Garniſonort durch Kaiſ. VO beſtimmt werden ($ 8 des Gef. v. 28. 5. 01). Durch eine bloße 
Abkommandierung wird der Garniſonort nicht geändert. Nach dem Erl des PrKM v. 27. 2. 16 
beſtimmt ſich für neu aufgeſtellte Formationen der Garniſonort nach dem Standort der ent⸗ 
ſprechenden Erſatzformation. Der Gerichtsſtand der Niederlaſſung ($ 21 ZPO) und der aus 
der Niederlaſſung ſich ergebende Erfüllungsort (8 269 Abſ 2) wird ſelbſtverſtändlich durch 
dieſen Wohnſitz nicht berührt. Die Grundlagen der Wehrverfaſſung ſind ſpäter (Geſ. über 
Bildung einer vorläufigen Reichswehr v. 6. 3. 19, über Bildung einer vorläufigen Reichs⸗ 
marine v. 16. 4. 19) dahin geändert, daß die Mannſchaften angeworben werden. Eine 
Anderung der Vorſchriften über den geſetzlichen Wohnſitz der Militärperſonen iſt hierdurch 
nur inſofern herbeigeführt worden, als die Angeworbenen zu den Militärperſonen gehören, 
die den Heeresdienſt als Beruf ausüben. Zur Zeit ſind Militärperſonen die Angehörigen 
der Reichswehr (Wehrgeſ. v. 23. 3. 21). Die erſte Alternative des Abſ 2 iſt jetzt gegenſtandslos, 
da keine Wehrpflicht mehr beſteht (Geſ. v. 21. 8. 20). Nicht hierher gehören die Mitglieder 
der Einwohnerwehr, die nur polizeiliche Verrichtungen zu erfüllen haben. 

2. Ein geſetzlicher Wohnſitz der Beamten beſteht nicht. Die Beamten haben zwar an dem 
Orte, wo ſie ihre dienſtliche Tätigkeit zu verſehen haben, ihren Amtsſitz, und ſie können von 
der vorgeſetzten Behörde angehalten werden, dort ihren Wohnſitz zu nehmen. Ob ſie aber 
an dieſem Ort ihren Wohnſitz haben, iſt lediglich nach den allgemeinen Grundſätzen der 88 7ff. 
zu beurteilen. Denjenigen Deutſchen, welche das Recht der Exterritorialität beſitzen oder 
welche als Beamte des Reiches oder eines Landes im Auslande tätig ſind und keinen 
inländiſchen Wohnſitz haben, iſt ein geſetzlicher Wohnſitz nur in Anſehung des Gerichtsſtandes, 
und zwar am letzten inländiſchen Wohnort oder in der Hauptſtadt des Heimatſtaats zu⸗ 
gewieſen ($15 ZPO). Hinſichtlich der früheren Kolonialbeamten ſ. 88 7ff. Kol BG v. 8. 6. 10. 


8 10 


Die Ehefrau teilt den Wohnſitz des Ehemanns. Sie teilt den Wohnſitz 
nicht, wenn der Mann ſeinen Wohnſitz im Ausland an einem Orte begründet, 
an den die Frau ihm nicht folgt und zu folgen nicht verpflichtet iſt!) 2). 

Solange der Mann keinen Wohnſitz hat oder die Frau ſeinen Wohnſitz 
nicht teilt, kann die Frau ſelbſtändig einen Wohnſitz haben!). 

E 1 39 II 20; M 1 74: P 1 41 ff.: 6 113. 


k 1. Der Verpflichtung der Ehefrau zur häuslichen Gemeinſchaft mit dem Manne (§§ 1358, 
1354) entſpricht es, daß ſie einen von dem Wohnſitz des Mannes verſchiedenen Wohnſitz nicht 
für ſich begründen kann. Sie hat dieſe Befugnis auch nicht während einer Strafhaft des Mannes 
(RG 5. 7. 1915 IV 177/13). Dagegen ſteht ihr, ſolange der Mann keinen Wohnſitz hat (obſchon 
die Pflicht zur ehelichen Folge nicht aufgehoben iſt), die Begründung eines ſelbſtändigen 
Wohnſitzes frei. Die Frau kann auch von dem Manne ermächtigt werden, für ſich und den 
Mann einen neuen Ehewohnſitz zu begründen. Eine ſtillſchweigende Ermächtigung dieſer 
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Art wird nach der Lage des Falles angenommen werden können, wenn der Mann durch An⸗ 
tritt einer mehrjährigen Freiheitsſtrafe gezwungen iſt, die erforderliche Wahl des neuen Wohn⸗ 
itzes der Frau zu überlaſſen. Die von der Frau vorgenommene Wahl des neuen Wohnortes 
wird auch durch nachträgliche, wenn auch nur ſtillſchweigende Genehmigung ſeitens des Mannes 
von dem Augenblick der Genehmigung an wirkſam. Die Regel, daß die Frau den Wohnſitz 
des Mannes teilt, greift auch durch, wenn der Mann ſeinen inländiſchen oder ausländiſchen 

ohnſitz argliſtig der Frau verſchwiegen haben ſollte. Eine Ausnahme iſt nur in dem Falle 
zugelaſſen, daß der Mann ins Ausland gezogen iſt und die Frau ihm nicht folgt, auch, weil 
ein ſolches Verlangen des Mannes ein Mißbrauch ſeines Rechtes ſein würde, nicht zu folgen 
braucht. Als Ausland im Sinne des $ 10 find auch die bisherigen Schutzgebiete anzuſehen. 
Ein Mißbrauch des ehemännlichen Rechtes wird nicht anzunehmen ſein, wenn die Frau von 
vornherein infolge der geſchäftlichen oder amtlichen Beziehungen ihres Mannes mit der Ver⸗ 
legung des Wohnſitzes in das Ausland rechnen mußte. Bis zu dem Zeitpunkte, wo die Frau ſich 
endgültig entſchließt, dem Manne nicht zu folgen, bleibt der ausländiſche Wohnſitz des Mannes 
ür ſie maßgebend. Sonſtige Gründe, aus denen ſie die eheliche Gemeinſchaft verweigern darf, 
berechtigen fie nicht zum Erwerb eines ſelbſtändigen Wohnſitzes (NG 59, 337; a. A. Staudinger 

8 und Planck A 5 für den Fall, daß die Frau dem Manne ins Ausland gefolgt, demnächſt 
aber wieder in das Inland zurückgekehrt iſt). Die von ihrem Manne getrennt lebende 
Frau iſt hierzu ſelbſt dann nicht berechtigt, wenn ihr das Recht zum Getrenntleben zuerkannt 
it (RG 59, 337). Das Geſetz hat davon abgeſehen, das Wohnſitzrecht und die Verpflichtung der 
Frau, dem Manne zu folgen, übereinſtimmend zu geſtalten, um die Feſtſtellung des Wohn⸗ 
ſites der Frau nicht zu erſchweren. Die Vorſchrift des Abſ 1 Satz 2 gilt auch für den Fall, 
daß der Mann bereits zur Zeit der Verheiratung ſeinen Wohnſitz im Inlande hatte. 

2. Der Wohnſitz der Ehefrau iſt ein abgeleiteter. Es brauchen alſo die Vorausſetzungen 
zum Erwerb des Wohnſitzes nur in der Perſon des Mannes vorzuliegen. Die Frau teilt den 
Wohnſitz, auch wenn zur Zeit der Eheſchließung die Eheleute bereits den Willen haben, den 

rüher von dem Manne erworbenen Wohnſitz binnen kurzem aufzugeben, ſomit die Frau 
den Wohnſitz als eigenen nicht hätte erwerben können. Der abgeleitete Wohnſitz bleibt ſo 
lange beſtehen, bis rechtskräftig die Ehe geſchieden oder die eheliche Gemeinſchaft aufgehoben 
(MG 59, 340) oder die Ehe für nichtig erklärt ift. Es find dies Vorgänge, die in das Heirats. 
regiſter eingetragen werden (§ 55 PStG in der Faſſung des Art 46 EG) und leicht feſtſtellbar 
ſind. Den Wohnſitz des Mannes behält in dieſem Falle die Frau nur bei, wenn der Wohnſitz 
gemäß $ 7 auch von ihr begründet war. Iſt die Ehe wegen mangelnder Form der Eheſchließung 
und wegen mangelnden Eintrags in das Heiratsregiſter ſchlechthin nichtig ($ 1329 Satz 2), 
10 tritt der abgeleitete Wohnſitz nicht ein. 


gu 


Ein eheliches Kind teilt den Wohnſitz des Vaters, ein uneheliches Kind 
den Wohnſitz der Mutter, ein an Kindes Statt angenommenes Kind den 
Wohnſitz des Annehmenden!). Das Kind behält den Wohnſitz, bis es ihn 
rechtsgültig aufhebte). 

Eine erſt nach dem Eintritte der Volljährigkeit des Kindes erfolgende 
Legitimation oder Annahme an Kindes Statt hat keinen Einfluß auf den 
Wohnſitz des Kindes). 

E 1 40 II 21; M 1 75 ff.: P 1 423; 6 113. 


1. Die Familiengemeinſchaft hat im Verhältnis zwiſchen Eltern und Kindern regel- 
bass (ogl. A 2) auch eine Gemeinſchaft des Wohnſitzes zur Folge. Das eheliche Kind, dem 
1730 uch nachfolgende Che oder Chelichkeitserllärung legitimierte Kind gleichiteht (58 1719, 
Rua teilt den Wohnſitz des Vaters, nicht des Inhabers der elterlichen Gewalt, und zwar ohne 
95 ae darauf, ob es minderjährig oder volljährig ift, ob die Ehe befteht oder geſchieden iſt, 
des in Vater die Sorge für die Perſon des Kindes zufteht oder nicht. Über die Ehelichkeit 
x aus nichtiger Ehe f. 8 1699. Der die Nichtigkeit kennende Vater verliert zwar nach 
es fiel alle fich aus ber Waterfchaft ergebenden Rechte. Gleichwohl bleibt fein TWohulit, da 
le um ein ſolches Recht nicht handelt, maßgebend für den Wohnſitz des Kindes, 
legen die Ehe ſchlechthin nichtig iſt (8 1699 Abſ 2). Das uneheliche Kind (ſofern es nicht 
der a ift) teilt den Wohnſitz der Mutter, nicht aber das eheliche Kind, auch nicht, wenn 
A en geſtorben ift und die Mutter im Beſitz der elterlichen Gewalt lich befindet. Das 
ER indes Statt angenommene Kind endlich hat, da es dem Einfluß der Eltern gänzlich 

Se iſt (vgl. 8 1765 A 1), den gleichen Wohnſitz wie der Annehmende. 
ein ſelb ie zu 1 behandelte Gemeinſchaft des Wohnſitzes hat nicht die Bedeutung, daß damit 
ſelbſtändiger Wohnſitz des Kindes ausgeſchloſſen wäre. Schon vor erreichter Volljährig ⸗ 
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keit kann das Kind mit Willen des geſetzlichen Vertreters oder kann der geſetzliche Vertreter für 
das Kind (§ 8 A 1) einen beſondern Wohnſitz begründen, vorausgeſetzt, daß der hierauf ge⸗ 
richtete Wille zur Durchführung gebracht iſt. Ebenſo kann der Vater bei Veränderung ſeines 
Wohnſitzes dem Kinde den bisherigen Wohnſitz belaſſen. Eine Anderung des Wohnſitzes des 
Kindes wird regelmäßig nicht ſchon darin zu finden ſein, daß der Vater ſeiner am andern Orte 
wohnenden geſchiedenen Ehefrau das Kind zur Erziehung überlaſſen hat (KGJ 38 A 79). 
Die zur Fürſorge für die Perſon des Kindes berechtigte Mutter iſt nicht die geſetzliche Ver⸗ 
treterin in bezug auf den Wohnſitz des Kindes. Nach Erreichung der Volljährigkeit kann 
das Kind ſelbſtändig einen Wohnſitz nehmen. Dies kann auch dadurch geſchehen, daß es, 
wenn der Vater verzieht, den bisherigen Wohnſitz beibehält. Es kann auch ohne Begründung 
eines neuen Wohnſitzes den früheren Wohnſitz aufgeben. Die Gemeinſchaft des Wohnſitzes 
mit dem Vater erliſcht in dieſen Fällen und lebt nicht etwa dadurch wieder auf, daß das Kind 
den erworbenen Wohnſitz ſpäter wieder verliert. Bloß dadurch, daß der Vater wohnſitzlos 
wird (ohne daß er zugleich den Wohnſitz für das Kind aufgibt), geht dem minderjährigen 
Kinde der einmal erlangte Wohnſitz nicht verloren (M 1, 76). 

3. In Übereinſtimmung mit dem ſelbſtändigen Wohnſitzrecht des volljährigen Kindes 
(vgl. A 2) ſteht es, daß eine erſt nach der Volljährigkeit eintretende Legitimation oder Air 
nahme an Kindes Statt auf den Wohnſitz des Kindes ohne Einfluß iſt. 


8 12 

Wird das Recht!) zum Gebrauch eines Namens?) dem Berechtigten von 
einem anderen bejtritten?) oder wird das Intereſſe des Berechtigten dadurch 
verletzt, daß ein anderer unbefugt den gleichen Namen gebraucht“), jo kann 
der Berechtigte von dem anderen Beſeitigung der Beeinträchtigung ver⸗ 
langen. Sind weitere Beeinträchtigungen zu beſorgen, ſo kann er auf Unter⸗ 
laſſung klagens). 

E II 22; P 1 43 ff.; 6 113. 


1. Das Recht auf Namensſchutz, das auf gewerblichem Gebiete durch beſondere Geſetze 
geordnet iſt (f. über Firmenrecht HGB 88 17ff., über Warenzeichenrecht WEG v. 12. 5. 94; 
vgl. auch $ 16 UnlWG v. 7. 6. 09), hat durch $ 12 feine allgemeine geſetzliche Anerkennung 
gefunden. Bei dem Schutz des Namens, der den einzelnen im bürgerlichen und geſellſchaft⸗ 
lichen Verkehre von anderen unterſcheidet, handelt es ſich — wie bei dem Recht am eigenen 
Bilde, vgl. SS 22, 23 KunftU® v. 9. 1. 07 — weſentlich um ein Perſönlichkeitsrecht (vgl. 
NG 69, 403). Die Vermögensintereſſen kommen hierbei erſt in zweiter Linie in Betracht. 
Der Anſpruch erſcheint deshalb als ein nicht vermögensrechtlicher, für welchen die Reviſion 
nach § 546 30 ohne Rückſicht auf den Wert des Beſchwerdegegenſtandes zuläſſig iſt (RG 
JW 99, 5745). Der Namensſchutz des BGB erſtreckt ſich ſowohl auf den die Zugehörigkeit 
zu einer beſtimmten Familie klarſtellenden Familiennamen als auf den zur Unterſcheidung 
des einzelnen von den Trägern des gleichen Familiennamens beſtimmten Vornamen, ebenſo 
auf den Geburtsnamen der verheirateten Frau (RG ZW 1912, 3381; 1925, 36318). Geſchützt 
it durch § 12 auch die Adels bezeichnung in ihrer namensrechtlichen Bedeutung, während 
über die Frage der Zugehörigkeit eines Geſchlechts zum Adelsſtande, als eine Frage des 
öffentlichen Rechtes — ſoweit nicht hierüber als Vorausſetzung eines andern Klageanſpruchs 
zu entſcheiden ift —, der Rechtsweg ausgeſchloſſen war (NG JW 01, 17356; 04, 53°; 2. 5. 07 
IV 480/06; 24. 6. 09 IV 553/08; vgl. über die Maßgeblichkeit der Entſcheidung des bisherigen 
preußiſchen Heroldsamts über das Adelsrecht eines preußiſchen Staatsangehörigen für Berich⸗ 
tigung des Standesregiſters KJ 36 A 55; 42 A 66; 44 A 65 und für Prozeßentſcheidungen 
RGSt 43, 33; AW 01, 173586; PrIMBl 1913, 61; a. A. OLG Celle in SW 1911, 610). 
Auch nach Aufhebung des Heroldsamts (VO v. 3. 11. 19) iſt deſſen frühere Entſcheidung maß⸗ 
gebend, doch hat der Standesregiſterrichter zu prüfen, ob nicht nachher Umſtände eingetreten 
find, die zu einer davon abweichenden Beurteilung zw ingen (IF 3, 139). Die Beſchränkung 
des Rechtswegs iſt jetzt weggefallen, da die Adelsbezeichnung nach Art 109 Abſ 3 RVerf 
ſowohl beim hohen wie beim niederen Adel nur noch die Bedeutung hat, daß ſie als Tei] 
des Namens gilt (RG 103, 194; ſ. über den Adelsnamen im geltenden Recht neuerdings 
Müller, Standesvorrechte und Adelsnamen; Goslich in LZ 1926 S. 353 ff., 420 ff.). Danach 
iſt $ 12 nunmehr auf alle Adelsbezeichnungen anzuwenden, insbeſondere auch im Fall eines 
bloß perſönlichen Adels (Ordensadels, ſ. jedoch 8 1616 A 1). Der frühere Grundſatz des 
preußiſchen Rechts, wonach die geſchiedene, für ſchuldig erklärte Frau bürgerlicher Herkunft 
den Familiennamen ihres Mannes nur unter Weglaſſung des Adelsprädikats führen durfte 
(KGJ 47 A 88), hat keine Geltung mehr. Bei der Adelsbezeichnung der weiblichen Mit- 
glieder ehemals adliger Familien iſt auch in Zukunft die weibliche Form (Gräfin, Freiin uſw.) 
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anzuwenden, ebenſo deklinieren die männlichen Mitglieder den Adelsnamen wie früher (des 
Grafen, Freiherrn uſw.), RG 113, 107, vgl. dazu IW 1926 S. 1944, 1945, 1952; 1927 S. 1188, 
1189. Art 109 Abſ 3 Verf hat keine rückwirkende Kraft (RG 109, 252; OLG in RIA 17, 46; 
JW 1927, 122316; IFG 2, 137; vgl. BayObLG in JW 1926, 28551). In Bayern iſt der Adel 
durch das Gef. v. 28. 3. 1919, ſpäter erſetzt durch 8 15 Abſ 2 der Verfaſſungsurkunde v. 14. 8. 
1919, aufgehoben. Die bisherigen Adelsbezeichnungen dürfen nur als Teil des Namens 
weitergeführt werden. Für Preußen erging das Gel. v. 23. 6. 1920 (Adelsgeſetz), wodurch 
die Vorrechte des Adels und der in Artt 57, 58 EG bezeichneten Familien beſeitigt und dieſe 
dem allgemeinen öffentlichen und bürgerlichen Recht unterſtellt ſind. Wegen des Namens 
der bisherigen Adelsfamilien und ihrer Angehörigen vgl. § 22 des Gef. Das Geſetz iſt für 
rechtsgültig erklärt durch die Entſcheidung des Staatsgerichtshofs v. 10. 5. 1924 in R& 111 
Anh. S. 1. Die Namensführung der Mitglieder der vormals landesherrlichen Familie in 
Preußen iſt geregelt durch VO v. 27. 11. 1923. Über den Erwerb des Adelsnamens durch 
eheliche Kinder I. § 1616 A 1, durch uneheliche Kinder Vorbem 4 vor § 1705, durch an⸗ 
genommene Kinder § 1758 A 1. — Die Beſtimmungen über den Schutz des Namensrechts 
ommen ferner der Telegrammadreſſe leiner mit der Telegraphenanſtalt verein⸗ 
barten abgekürzten Adreſſe, Tel O v. 16. 6. 04 § 3 VII) zugute (RG 27. 5. 09 IV 559/08; 
102, 89). Sie haben wegen Rechtsähnlichkeit auch auf die Verletzung des Wappenrechts 
entſprechende Anwendung zu finden, und zwar auch dann, wenn es ſich um das Wappenrecht 
einer Körperſchaft des öffentlichen Rechtes handelt (RG 71, 262). Eine ſolche Verletzung 
des Wappenrechts liegt vor, wenn das Ortswappen einer Stadtgemeinde auf der Aus⸗ 
ſtattung eines gewerblichen Erzeugniſſes angebracht wird, ſelbſt wenn der Benutzer ſich nicht 
das Recht anmaßt, das Wappen als eigenes zu führen (RG IW 1924, 1711 unter Aufgabe 
der inſoweit gegenteiligen Anſicht in RG 71, 265, ſ. auch Warn 1911 Nr 468). Auf einen 
bloßen Titel findet § 12 keine Anwendung. Die Fortführung eines nach der Verleihung ent- 
zogenen Hoflieferantentitels kann gegen § 3 UnlW verftoßen (RG 80, 273). Der in 912 
hewährte Namensſchutz iſt, obſchon dieſe Vorſchrift in dem von den natürlichen Perſonen 
gandelnden Abſchnitte feine Stelle hat, auch auf juriſtiſche Perſonen (RG 74, 114; 109, 214; 
115, 406) und ſelbſt auf nichtrechtsfähige Vereine (RG 78, 101; OLG München in JW. 
1925, 2150°) auszudehnen, da dieſe Vereinigungen zur Unterſcheidung im Rechtsverkehr 
unbedingt auf die Führung eines Namens angewieſen find (vgl. $ 22 A 3, § 57). Auch die 
offene Handeisgeſellſchaft genießt für ihre Firma den Schutz des $ 12 (RG 114, 93, wo die 
in Rh 88, 421 vertretene Anſicht, daß fie nur ein Firmenrecht, kein Namensrecht habe, auf- 
gegeben wird). Die Berechtigung zum Gebrauch des Namens iſt nach dem Rechte der 
Staatsangehörigkeit des den Namen Beanſpruchenden zu beurteilen, nicht nach dem Rechte 
des Staatsgebiets, in welchem der Name geführt wird (MG 95, 272). Für den Umfang des 
Schutzes iſt aber das inländiſche Recht maßgebend (RG 100, 185; Adler, Der Namen im 
deutſchen und öſterreichiſchen Recht S. 148). — Eine Pflicht zur Namensführung kann — 
abgeſehen von Normen des öffentlichen Rechts — auf familienrechtlicher Grundlage be⸗ 

ruhen, vgl. § 1355 A 2. f 
2. Der Name dient in der Sprache zur ſtändigen Kennzeichnung einer Perſon, die da⸗ 
durch von anderen Perſonen unterſchieden wird (RG 91, 352). Den Namensſchutz kann nur 
geltend machen, wer das Recht zur Führung des Namens hat. Hinſich lich des Familien⸗ 
namens ſteht dieſes Recht allen Mitgliedern der Familie zu. Insbeſondere kann die Ehe⸗ 
frau die unbefugte Führung des Familiennamens ihres Mannes aus eigenem Recht unter⸗ 
lagen (RG Gruch 46, 127). Sie hat ein Klagerecht wegen Mißbrauchs ihres Namens ſelbſt 
gegen den Ehemann (RG 108, 230). Über das Namensrecht der Ehefrau |. § 1355, der ge⸗ 
ſchiedenen Ehefrau § 1577, über das Recht des Kindes § 1616, des angenommenen 
Kindes $ 1758. Über Erteilung der Vornamen |. § 1616 A 2. Beweiſend für die 
Richtigkeit des Namens find die Eintragungen im Standesregiſter, deren Berichtigung nach 
3 66 PStG v. 6. 2. 75 nur von dem Gericht angeordnet werden kann. Die Landespolizei⸗ 
behörde hat nicht das Recht, die Führung eines nach dem Standesregiſter dem andern zu⸗ 
kommenden Namens zu unterlagen (KJ 42 A 72). Einen von dieſen Beſtimmungen ab, 
weichenden bürgerlichen Namen (Familiennamen und Vornamen) darf der einzelne ſich nicht 
willkürlich beilegen. Eine privatrechtliche Erſitzung des Namensrechts iſt, da eine ſolche nach 
5 B im allgemeinen nyr an beweglichen Sachen, ausnahmsweiſe auch an Gru ndſtücken 
und beſtimmten Grundſtücksrechten stattfindet ($$ 937, 900), gemäß Art 55 Ech ausgeſchloſſen 
(RE Se: FL 59 Nr 175). Doch kann ein lanojähriger ungehinderter Gebrauch des Namens 
die tatſächliche Vermutung begründen, daß er von dem Inhaber mit Recht geführt wird. 
755 Anderung des Namens iſt nur zuläſſig mit Genehmigung der Behörde — in Preußen 
En Regier naspräſidenten (A. E. 12. 7. 67), jetzt des Juſtizminiſters nech Vv. 3. 11. 19, 
mr: die Anderung der Familiennamen, in Bayern der Piltrifispolizeibehörde (MingBek 
98 7.12. 99), die Anderung des Vornamens nach Vf des PrIM v. 21. 4. 20 (vgl. auch Bf v. 15.8. 
) nur mit Genehmigung des Amtsgerichts. Die Annahme eines Dopp elnamens kann nach Bf 
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des PrM des I v. 29. 8. 19 ſchon da geſtattet werden, wo wirtſchaftliche Intereſſen, Familien⸗ 
beziehungen oder ähnliche Gründe dies angezeigt erſcheinen laſſen. Anträgen polniſcher 
Staatsangehöriger auf Anderung des früher deutſchen Namens in einen polnifchen kann nur 
ſtattgegeben werden, wenn der Antrag in beglaubigter Form geſtellt iſt und ebenſo die Be⸗ 
willigung der fremden Behörde in beglaubigter Form beigefügt iſt (Erlaß des PrM des J 
v. 28. 7. 21). — In unbeſtrittener Übung iſt, daß Künſtler und Schriftſteller ſich für ihr Fach⸗ 
gebiet einen von ihrem bürgerlichen Namen verſchiedenen Namen beilegen. In der Be⸗ 
nutzung dieſes Namens, der ein gutes Teil künſtleriſcher und ſchriftſtelleriſcher Ehre einſchließt, 
haben ſie deshalb nach § 12 auch Schutz zu beanſpruchen (RG 101, 226; vgl. KG in JW 
21, 392). Weiter wird man aber in dem Schutz des Decknamens (Pſeudonyms) nicht gehen 
dürfen (beſtr.). Das Recht auf den Künſtlernamen verbleibt dem Namensträger, auch wenn 
er die künſtleriſche Tätigkeit nicht mehr ausübt (RG 101, 231 oben). Auf die Gültigkeit 
eines Rechtsgeſchäfts oder die Zuläſſigkeit einer Klage iſt es übrigens ohne Einfluß, daß die 
Partei mit einem Decknamen bezeichnet iſt. Beruht das Namensrecht darauf, daß der Name im 
Standesregiſter als von dem Vater überkommen eingetragen iſt, ſo hat darüber, ob 
der Name der richtige iſt, lediglich der für die Berichtigung des Standesregiſters zuſtändige 
Richter zu entſcheiden. Die Landespolizeibehörde hat nicht das Recht, die Führung eines 
nach dem Standesregiſter zukommenden Namens zu unterſagen (KJ 42 A 72). Grund- 
ſätzlich verſchieden von dem Namensſchutz iſt der Firmenſchutz, $ 37 HGB (RG 114, 93). 
Die Berechtigung, den Namen eines andern in ſeiner Firma zu führen, gibt noch nicht die 
Rechte aus § 12 (RG 59, 284). Der Familienname eines Kaufmanns genießt den Schutz 
des § 12, wenn er unbefugt von einem andern Unternehmen auch nur als fog. Etabliſſements⸗ 
name gebraucht wird (RG 88, 424). — Zuläſſig iſt es, obſchon das Namensrecht ſelbſt von 
der Perſon des Berechtigten nicht abgetrennt und einem andern übertragen werden kann 
(RG 87, 147), durch ſchuldrechtlichen Vertrag die Benutzung des Namens einem an⸗ 
dern zum Gebrauch als Künſtlernamen, zur Bezeichnung eines Geſchäfts, einer Anſtalt, eines 
Vereins, einer Druckſchrift, einer Ware uſw. zu geſtatten (Lizenz). In dieſem Falle ver⸗ 
zichtet der Namensberechtigte darauf, von ſeinem Verbietungsrecht einen dem Vertrage 
zuwiderlaufenden Gebrauch zu machen (RG JW 1927, 117. Sache der Auslegung iſt es, 
ob der Verzicht als ein endgültiger gewollt iſt, ob nicht jedenfalls der Verzicht unter be⸗ 
ſonderen Umſtänden wegen Mißbrauchs widerrufen werden kann (RG JW 1921, 8241; 
1924, 1641; vgl. Planck A 2b Abſ 3). Ein Streit darüber, ob das Namensrecht verletzt ift, 
kann nur zwiſchen dem Inhaber des Rechtes und dem Verletzer ausgetragen werden (RG 87,147). 
Ein derartiges Benutzungsrecht kann einen großen Vermögenswert darſtellen, namentlich dann, 
wenn das Geſchäft oder die Ware unter dem ihnen beigelegten Namen in der Kundſchaft ſich gut 
eingeführt hat. Im Zweifel iſt deshalb bei Verkauf eines den Namen des Verkäufers tragenden 
Fremdenheims anzunehmen, daß der Käufer befugt ſein ſoll, bei Weiterveräußerung das 
Recht zur Benutzung des Namens mit zu übertragen (RG Gruch 45, 74). Der Benutzungs⸗ 
berechtigte erlangt (abgeſehen von den beſondern Beſtimmungen über Schutz der Firma oder 
des Warenzeichens) nicht das eigene Recht, die Führung des Namens Dritten zu unterſagen 
(RG SeuffA 53 Nr 207). Er kann aber das Unterſagungsrecht als Bevollmächtigter des 
Namensberechtigten ausüben. Hat der Namensberechtigte die unbeſchränkte Verwertung 
der unter ſeinem Namen in den Verkehr gebrachten Ware einem andern überlaſſen, ſo kann 
dieſem hiermit die Befugnis eingeräumt ſein, den Namen als Warenzeichen für ſich eintragen 
zu laſſen (RG 30. 5. 07 IV 539/06; vgl. auch Warn 1911 Nr 221). In der Zuſtimmung des 
früheren Firmeninhabers zur Fortführung der Firma liegt im Zweifel auch die Ermächtigung, 
die Firma für eine Zweigniederlaſſung zu gebrauchen, nicht aber auch die Ermächtigung, die 
Zweigniederlaſſung unter dieſer Firma als ſelbſtändiges Geſchäft weiterzuveräußern (RG, 
SB 08, 1822). Der Betriebsinhaber kann, wenn er feinen Namen zur Bezeichnung des 
Geſchäfts verwendet hat, das Recht auf Führung dieſes Anſtaltsnamens ſeinem Nachfolger 
einräumen. Wird lediglich aus Gefälligkeit die Benutzung des Namens geſtattet, ſo iſt 
dieſe Erlaubniserteilung im Zweifel als eine widerrufliche anzuſehen. Durch die Ein⸗ 
tragung eines Warenzeichens wird niemand gehindert, ſeinen eigenen Namen im Ge⸗ 
ſchäftsverkehr zu gebrauchen ($ 13 WG v. 12. 5. 94; RG 90, 88). Sind durch den un⸗ 
befugten Namensgebrauch mehrere Perſonen verletzt, ſo kann jeder von ihnen ſelbſtändig 
den Anſpruch geltend machen. 

Das Klagerecht des Namensberechtigten hat eine doppelte Richtung. Er kann ver⸗ 
langen, daß ihm ſelbſt das Recht der Namensführung nicht beeinträchtigt wird, und er kann 
einem jeden andern (ſ. hierüber A 4) die Benutzung des Namens verbieten. Es genügt ob⸗ 
jektive Rechtsverletzung. Als Beeinträchtigung iſt es anzuſehen, wenn dem Berechtigten die 
Befugnis zum Gebrauch ſeines Namens, ſei es zur Bezeichnung ſeiner Perſon oder ſeines 
Geſchäfts uſw., von einem andern beſtritten wird. Das Beſtreiten kann wörtlich oder durch 
Handlungen erfolgen, die mit dem Namensrecht in Widerſpruch treten. Es kann mittelbar 
auch in der Weiſe geſchehen, daß dem Berechtigten grundſätzlich ſtatt des ihm zukommenden 
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Namens ein anderer Name beigelegt wird. Das Klagerecht richtet ſich gegen jeden, der das 
Namensrecht beſtreitet. Der Rechtsweg iſt aber unzuläſſig, wenn eine Behörde in Ausübung 
öffentlich rechtlicher Befugniſſe tätig geworden iſt (RG 39, 303; JW 1919, 30971; 05, 
724; Gruch 50, 881). Zugelaſſen ift jedoch von dem RG im Urteil v. 21. 10. 09 IV 5/09 
eine Klage gegen den Hamburgiſchen Staat, vertreten durch die Aufſichtsbehörde für die 
Hamburgiſchen Staatsämter, weil dieſe Aufſichtsbehörde im Wege des Berichtigungsver⸗ 
fahrens einen unrichtigen Namen für den Kläger in das Standesregiſter hatte eintragen 
laſſen. Zur Klageerhebung kann auch der Umſtand Veranlaſſung geben, daß in dem 
Gothaiſchen Genealogiſchen Taſchenbuch eine zum Uradel gehörige Familie als zum Brief. 
adel gehörig verzeichnet iſt (vgl. RG 21. 3. 12 IV 419/11). 

4. Ein unbefugter Gebrauch des Namens liegt vor, wenn jemand den fremden Namen ohne 
Recht zur Bezeichnung ſeiner Perſon, ſeines Geſchäfts, ſeiner Ware uſw. verwendet. Dabei 
iſt es gleichgültig, ob die Schreibweiſe des Namens etwas verändert iſt und ob der Benennung 
des früheren Geſchäftsinhabers zur Individualiſierung des Geſchäfts ein dementſprechender 
Zuſatz, wie „vormals“, „früher“ beigefügt iſt (RG 56, 187). Die Hinzufügung des Wortes 
„nach“ (Ware nach N N) iſt nicht immer Syſtembezeichnung, es kann hierin auch, was im 
einzelnen Falle zu prüfen, ein unbefugter Gebrauch des Namens liegen (RG Warn 1912 
Nr 195). Ein unbefugter Gebrauch iſt aber auch darin zu erblicken, daß der Name in verletzender 
Weiſe einem Tiere (anders RG DIZ 06, 543) oder einer in einem Roman, Theaterſtück oder 
Bildwerk dargeſtellten, auf den berechtigten Namensträger hinweiſenden Figur beigelegt wird 
(beſtr.). Nach RG Dag 06, 543 (vgl. auch KG in LZ 1914, 1674 und in SW 1921, 15517 
enthält die Benutzung des Namens zur Bezeichnung einer typiſchen Figur (Profeſſor Bieder⸗ 
mann) nicht ohne weiteres eine Verletzung des Namensrechts. Der unbefugte Gebrauch des 
Namens der Stadtgemeinde kann in der Bezeichnung eines Theaters als Stadttheaters, 
einer Apotheke als Stadtapotheke liegen (RG 101, 169; JW 1927, 11716). Keine Verletzung 
des Namensrechts iſt es, wenn hinſichtlich des berechtigten Namensträgers etwas Unrichtiges 
ausgeſagt wird (RG 91, 353), auch nicht, wenn ein Kaufmann die an eine andere Firma ge- 
richteten Poſtſendungen entgegennimmt, weil er früher Inhaber einer gleichlautenden Firma 
war (RG JW 1925, 1631). Das Klagerecht ſetzt weiter voraus, daß durch den unbefugten 
Gebrauch das Intereſſe des Namensberechtigten verletzt iſt. Wer den Namen „Müller“ 
oder „Schulze“ führt, kann bei der weiten Verbreitung des Namens regelmäßig kein In⸗ 
tereſſe daran haben, ob noch eine weitere Perſon exiſtiert, die berechtigt oder unberechtigt 
ſich des gleichen Namens bedient. Das Intereſſe, dem unbefugten Namensgebrauch ent⸗ 
gegenzutreten, kann darin begründet fein, daß durch den Gebrauch der Schein der Zugehörig⸗ 
keit zur Familie des Klägers erweckt wird (RG IW 1925, 16325), es genügt aber auch jedes 
andere perſönliche oder vermögensrechtliche Intereſſe, das jedoch nicht über das verſtändige 
Maß hinausgehen darf. Nach RG 108, 231 ſoll $ 12 gegenüber demjenigen, der einem Dritten, 
nicht ſich den Namen des andern beilegt, in der Regel nicht anwendbar ſein (ein Ehemann 
11 875 ſeine Geliebte im Fremdenbuch eines Gaſthofs als ſeine Ehefrau eingetragen). Das 

zamensrecht des Ehemanns wird nicht verletzt, wenn auf dem Grabe ſeiner verſtorbenen 
Ehefrau eine Inſchrift angebracht wird, die nur ihren erſtehelichen Familiennamen enthält 
la A. OLG Munchen JW 1923, 132%). Der Namensberechtigte braucht ſich nicht gefallen zu 
allen, daß fein Name zu Anpreiſungszwecken mit dem Geſchäft oder den Waren eines 
955 5 in irgendeiner Weile in Verbindung gebracht wird (RG 74, 308 über Benutzung 
80 Namens „Graf Zeppelin“ als Warenzeichen; 86, 123; JW 1911, 265; 1924, 17117; 
5 15 1911 Nr 222). Der Benutzung eines Namens zur Bezeichnung einer Ware kann jedoch 
fim widerſprochen werden, wenn der Name ſich zur Benennung einer Ware von be⸗ 
Dauner Beschaffenheit eingebürgert hat (RG 69, 310; 100 ©.9 u. 182; 3 1921, 1535.9. 
em Geſchäftsnachfolger ift es über $ 22 HGB hinaus nicht geſtattet, einen den Namen des 
küberen Geſchäftsinhabers angebenden Zuſatz in die Firma aufzunehmen (RG 56, 188). 
un perſönliche Intereſſe des Namensberechtigten kann verletzt ſein, wenn dem den Namen 
1 Gebrauchenden ein perſönlicher Makel anhaftet. Abgeſehen hiervon wird bei 
trä iger Verſchiedenheit des Wohnſitzes und der Lebensſtellung beider Teile eine Beein⸗ 
Nr 20 ung des perſönlichen Intereſſes nicht leicht anzunehmen fein (RG Warn 1915 
Ge 1). Ausgeſchloſſen iſt das Klagerecht gegen denjenigen, der ſich den Namen mit 
Fallehmigung der zuſtändigen Behörde (val A 2) beigelegt bat. Es Tann in dieſem 
nein) nicht gegen die Behörde geklagt werben, wennſchon dieſe bei Geteilung der doe. 
ſchloſſc dung auf die Namensrechte dritter Perſonen Rückſicht nehmen ſoll. Nicht ausge⸗ 
5 en iſt das Klagerecht, wenn der Name unberechtigt als Firma oder Waren⸗ 
5 chen eingetragen iſt, ſofern nicht etwa der als Warenzeichen benutzte Name Gattungs⸗ 
Auch bern geworden iſt (88 4 Nr 1, 13 WEG v. 12. 5. 94; RG 56, 160; Warn 1915 Nr 6). 
Nam der Gebrauch eines ſchlagwortähnlichen Beſtandteils des Firmennamens kann den 
Leb ensſchutz des § 12 begründen, ſofern er geeignet ift, Verwechſlungen im geſchäftlichen 
en herbeizuführen (RG 109, 213; 115, 401; JW 1926, 14345; 1927, 653). — Die Ver⸗ 
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urteilung wird nicht dadurch gehindert, daß der Name für den Beklagten im Geburts- 
regiſter eingetragen iſt (RG 2. 5. 07 IV 480/06). Ebenſowenig ſteht der Klage ent⸗ 
gegen, daß im ſtandesamtlichen Berichtigungsverfahren das Namensrecht des Klägers 
nicht anerkannt iſt (RG 21. 10. 09 IV 5/09). Ein unbefugter Gebrauch des Vereinsnamens 
(. A 1 a. E.) iſt anzunehmen, auch wenn der Name nicht ganz der gleiche iſt, ſondern 
geringfügige Abweichungen aufweiſt, denen im gewöhnlichen Verkehre keine Unterſcheidungs⸗ 
kraft beigemeſſen wird (RG Warn 1927 Nr bez. des Zuſatzes „E. V.“ f. § 57 A 2). Es kann 
aber nicht die Unterlaſſung einer Bezeichnung gefordert werden, die nach ſtaatlicher Regelung 
gerechtfertigt iſt (RG JW 1913, 1144 in einem Falle, wo der Verband deutſcher Diplom⸗ 
Ingenieure gegen den Verein deutſcher Diplom-Brauerei-Ingenieure klagte). Ein Anſpruch 
darauf, daß der den gleichen Familiennamen Führende zur Vermeidung von Verwechſlungen 
ſich dieſes Namens nur in Verbindung mit ſeinem Vornamen oder einem ſonſtigen Unter⸗ 
ſcheidungsmerkmal bediene, iſt aus $ 12 nicht herzuleiten (vgl. RG SW 1911, 5722 — 
anders bei der Firma gemäß $ 16 UnlWG, RG Warn 1913 Nr 79; vgl. RG 114, 94). 

5. Mit der Klage kann die Beſeitigung der Beeinträchtigung (falls nicht etwa die Sache 
ſo liegt, daß das Beſtreiten gar nicht ernſthaft gemeint ſein konnte) und die Unterlaſſung 
weiterer Beeinträchtigung gefordert werden. Nötigenfalls auch die der zuſtändigen Stelle 
gegenüber zu erklärende Einwilligung in die Ausübung des vom Kläger beanſpruchten, von der 
Namensberechtigung abhängigen Rechtes. Zu der Beſeitigung der Beeinträchtigung gehört, 
daß die rechtsverletzende Eintragung des Warenzeichens uſw. gelöſcht (RG 54, 42), der auf 
dem Ladenſchild angebrachte Name entfernt, die unrichtige Namensangabe in Ankündigungen 
berichtigt wird, daß im Falle des öffentlichen Beſtreitens des Namensrechts eine öffentliche 
Anerkennung erklärt wird u. dgl. Iſt eine Fortſetzung des unbefugten Namensgebrauchs 
zu beſorgen, jo kann der Beklagte zur Unterlaf fung verurteilt werden, womit nach § 890 
BBO die Androhung von Haft⸗ oder Geldſtrafe und die Verurteilung zur Sicherheitsbeſtellung 
verbunden werden kann. Der Feſtſtellungsklage des 8 256 ZPO bedarf es hiernach zur Er⸗ 
gänzung des Namensſchutzes nicht. Der Anſpruch auf Unterlaſſung der Führung eines 
fremden Namens kann als ein höchſtperſönliches Recht von dem Teſtamentsvollſtrecker nicht 
geltend gemacht werden (RG Seuffl 76 Nr 133), wohl aber von einem eingetragenen Fa⸗ 
milienverein (RG 109, 246). Bei Eintragung des Handelsnamens hat der Regiſterrichter 
auf den Schutz dritter Perſonen von Amts wegen keine Rückſicht zu nehmen (RG 104, 343). 


Ein Auſpruch auf Schadenserſatz ift nach § 823 bei Verſchulden des Gegners gegeben (vgl. 
RG 95, 272). 


8 13 


Wer verſchollen iſt!), kann nach Maßgabe der SS 14 bis 17 im Wege des 
Aufgebotsverfahrens?) für tot erklärt werdens). 
E 1 5, 10, 20 II 2 Abſ 1 Satz 1, 5; M 1 88 ff., 41 ff.; P 1 4 ff, 10 ff., 25 ff.; 6 6 ff. 


1. Die Verſchollenheit ſetzt das Fehlen von Nachrichten über die Fortdauer des Lebens 
voraus. Sie wird regelmäßig ſchon dann anzunehmen fein, wenn an dem letzten inländiſchen 
Wohnſitz des Verſchollenen — durch den zugleich, wenn ein ſolcher vorhanden ift, nach 8 961 
ZPO die Zuſtändigkeit des Aufgebotsgerichts beſtimmt wird — keine Nachrichten über ſein 
Leben zu erlangen ſind und wenn auch die durch Verwandtſchaft oder ſonſtige Beziehungen 
mit dem Verſchollenen näher verbundenen Perſonen, bei denen das Vorhandenſein von 
Nachrichten zu erwarten iſt, ohne Nachricht ſind, ſo daß Zweifel an dem Fortleben gerecht⸗ 
fertigt ſind. Das Aufgebotsgericht hat gegebenenfalls nach $ 968 ZPO hierüber Auf- 
klärung zu ſchaffen. Die Verſchollenheit kann eintreten, auch ohne daß der Verſchollene 
ſich von dem letzten bekannten Aufenthaltsorte entfernt hat. 

2. Das Aufgebot iſt in allen Fällen der Todeserklärung nach bürgerlichem Recht er⸗ 
forderlich (vgl. $ 966 ZPO), dagegen nicht auf dem Gebiete des öffentlichen Verſicherungs⸗ 
rechts, SS 1099 ff., 1265 ff. RVO. Das Verfahren ift geregelt durch die allgemeinen Vor⸗ 
ſchriften der 88 940—959 und die ſpeziell auf das Todeserklärungsverfahren bezüglichen 
Vorſchriften der 88 960—976 ZPO. Das zuſtändige Gericht wird nötigenfalls von der 
Landesjuſtizverwaltung oder dem Reichskanzler beſtimmt, $ 961 (vgl. für Preußen Af des 
IM v. 27. 11. 99). Antragsberechtigt iſt ein jeder Intereſſent (88 962, 974). Dem 
Gläubiger des Verſchollenen wird allgemein die Antragsberechtigung nicht zugeſtanden 
werden können (abw. der Aufſatz in JW 1916, 898). Über die Wirkung der Todeserklä⸗ 
rung |. § 18 A 1, über die Rechtsſtellung des Abweſenheitspflegers § 1921 A 3. 

3. Die Todeserklärung eines Deutſchen kann bei der großen Bedeutung dieſer in alle Rechts. 
verhältniffe eingreifenden Maßnahme nur von deutſchen Gerichten ausgeſprochen werden. 
Das Beſtehen der deutſchen Reichsangehörigkeit braucht ſelbſtverſtändlich nur für den Beginn 
der Verſchollenheit nachgewieſen zu werden, da für die ſpätere Zeit keine Nachrichten vor⸗ 
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handen find. Ausnahmsweiſe ift in Art 9 Abſ 2 EG auch die Todeserklärung eines Ausländers 
durch deutſche Gerichte nach Maßgabe der deutſchen Geſetze zugelaſſen, jedoch nur mit Wirkung 
auf die nach deutſchen Geſetzen ſich beſtimmenden Rechtsverhäliniſſe und mit Wirkung auf 
das inländiſche Vermögen (auch die in $ 2369 Abſ 2 BGB beſtimmten Gegenſtände). Dem 
ausländiſchen Staate muß natürlich die Befugnis zu gleichen Anordnungen hinſichtlich eines 
Deutſchen zugeſtanden werden. Art 9 Abſ 2 hat auch nicht etwa die Bedeutung, daß jede 
Wirkung der im Auslande erfolgten Todeserklärung eines Ausländers auf deutſche Rechts⸗ 
verhältniſſe ausgeſchloſſen wäre (a. A. Niemeyer $ 10 S. 122). Eine weitere Ausnahme ift 
in dieſem Artikel im Intereſſe der im Inlande befindlichen Ehefrau gemacht, die bis zu 
ihrer Verheiratung Deutſche war. Auf ihren Antrag kann der ausländiſche Ehemann, der 
einen letzten Wohnſitz im Inlande hatte, von dem deutſchen Gericht für tot erklärt werden, 
was namentlich für die Löſung der Ehe von Wichtigkeit iſt. Die in Deutſchland ausge⸗ 
prochene Todeserklärung eines Deutſchen, der in Oſterreich wohnhaft iſt, wird nach 
dortigem Recht nicht als wirkſam angeſehen (BöhmsZ 20, 85ff.). — War das Todeser⸗ 
härungsverfahren vor Inkrafttreten des BGB anhängig, jo wird das Verfahren gemäß 
Art 161 CG nach den früheren Geſetzen fortgeführt, und nach dieſen beſtimmt ſich auch 
die Wirkung der Todeserklärung. Hinſichtlich der Beendigung der Ehe (vgl. 88 1348 bis 
1352), der elterlichen Gewalt, des Amtes als Vormund uſw. iſt jedoch unbedingt, auch wenn 
bie Todeserklärung früher erfolgt war, das neue Recht maßgebend (Artt 158—160 EG). 


8 14 


Die Todeserklärung iſt zuläſſig, wenn ſeit zehn Jahren keine Nachricht 
von dem Leben des Verſchollenen eingegangen iſt!). Sie darf nicht vor dem 
Schluſſe des Jahres erfolgen, in welchem der Verſchollene das einund⸗ 
dreißigſte Lebensjahr vollendet haben würde?). 

Ein Verſchollener, der das ſiebzigſte Lebensjahr vollendet haben würde, 
kann für tot erklärt werden, wenn ſeit fünf Jahren keine Nachricht von ſeinem 

eben eingegangen iſt!). 

Der Zeitraum von zehn oder fünf Jahren beginnt mit dem Schluſſe des 
letzten Jahres, in welchem der Verſchollene den vorhandenen Nachrichten zu⸗ 
olge noch gelebt hat!). 

E 2; M 1 37, 38; BA 4 ff.; 6 107 ff. 


A 1. Die Verſchollenheit muß, damit die Todeserklärung zuläſſig iſt, eine gewiſſe Zeit — z ehn 
Sense und bezüglich eines Verſchollenen, der zur Zeit der Todeserklärung das 70. Lebensjahr 
„endet haben würde, fünf Jahre — gedauert haben, wobei der Beginn der Friſt vom 
2 alu des Jahres, in welchem nach den eingegangenen Nachrichten der Verſchollene zuletzt 
fraß gelebt hat, zu rechnen iſt (Kalenderjahrrechnung). Der Ablauf der Verſchollenheits⸗ 
vertan bei Stellung des Aufgebotsantrags glaubhaft zu machen ($ 963 ZPO). Iſt dies 
_ um, fo wird gleichwohl die Todeserklärung zuläſſig fein, wenn nur zur Zeit des Urteils 
Verf aber nicht zu dieſem Zwecke auf längere Zeit hinausgeſchoben werden darf die 
Sr noltenpeitsftift abgelaufen iſt (vgl. $ 970 ZPO). Bezüglich der Verſchollenheitsfriſt 
blauf 2 iſt nicht etwa zu verlangen, daß der Verſchollene das 70. Lebensjahr bereits vor 
bie f ber Friſt vollendet haben muß. Die fünfjährige Verſchollenheitsfriſt beginnt auch 
in mel, dem Schluß des Kalenderjahrs. Dagegen braucht der Ablauf des Kalenderjahrs, 
des Naben der Verſchollene ſpäter das 70. Lebensjahr vollendet haben würde, vor Erlaß 
ur tgebots nicht abgewartet zu werden (a. A. Staudinger A III). Sind bei Erlaß des 
dannabets ſeit der Geburt des Verſchollenen bereits 100 Jahre vergangen, fo kann die Be⸗ 
4 en ein Aufgebots durch öffentliche Blätter unterbleiben ($ 966 ZPO). 
Vert dem inderjährigen ſoll daraus kein Nachteil entſtehen, daß er oder ſein geſetzlicher 
beitsfriſ Über fein Fortſeben keine Nachricht gegeben hat.“ Die zehnjährige Verſchollen⸗ 
8 3 nimmt deshalb erſt nach Aufhören der Minderjährigkeit, und zwar mit Ablauf 
alenderjahrs, in dem die Minderjährigkeit aufgehört hat, ihren Anfang. 


8 15 


1 als Angehöriger einer bewaffneten Macht an einem Kriege teilge⸗ 
ae hat!), während des Krieges vermißt worden und ſeitdem ver⸗ 
4 en iſt, kann für tot erklärt werden, wenn ſeit dem Friedensſchluſſe drei 
re verſtrichen ſind. Hat ein Friedensſchluß nicht ſtattgefunden, jo beginnt 
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der dreijährige Zeitraum mit dem Schluſſe des Jahres, in welchem der Krieg 
beendigt worden ijt?). 

Als Angehöriger einer bewaffneten Macht gilt auch derjenige, welcher 
ſich in einem Amts⸗ oder Dienſtverhältnis oder zum Zwecke freiwilliger 
Hilfeleiſtung bei der bewaffneten Macht befindet!) “). 

E17 II 3; ML 3s ff.; P 1 67. 


1. Die 88 15—17 geben Vorſchriften für den Fall, daß der Verſchollene in einer beſtimmten 
Lebensgefahr ſich befunden hat. Die allgemeine Beſtimmung ift in § 17 enthalten. § 15, der 
von der Kriegsgefahr handelt, gilt nicht bloß für die Militärperſonen (vgl. § 9 A 1), 
ſondern auch für alle diejenigen, die ſich, ſei es auf Grund eines Amts⸗ oder Dienſtverhältniſſes, 
ſei es freiwillig, ohne zurückgewieſen zu ſein, in den Dienſt der bewaffneten Macht (Heer, 
Landſturm, Marine) geſtellt haben (vgl. $ 155 des MStGGB v. 20. 6. 72 in der Faſſung v. 
16. 6. 26 über die Geltung der Kriegsgeſetze). § 15 kommt auch zur Anwendung, wenn ein 
Verſchollener als Angehöriger der bewaffneten Macht eines andern Staates, ſofern er nach 
den Geſetzen dieſes Staates als Angehöriger anzuſehen iſt, an einem Kriege teilgenommen 
hat. Nicht unbedingt notwendig ift für den Begriff des Krieges im Sinne des $ 15, daß es 
ſich um Feindſeligkeiten zwiſchen mehreren Staaten handelt. Doch fällt darunter nicht der 
mit Militärgewalt unterdrückte lokale Aufſtand. Über die Anwendbarkeit des § 15 auf Aus⸗ 
länder |. § 13 A 2. 

2. Die Todeserklärung ſetzt voraus, daß die betreffende Perſon während des Krieges 
„vermißt“ iſt. Als vermißt gilt, wer ſich nicht mehr bei ſeinem Truppenteil oder an ſeinem 
Dienſtort befindet, wenn über den Grund ſeines Verſchwindens und ſeinen Verbleib bei 
feiner militärischen Dienſtſtelle keine Nachricht vorliegt. Die Verſchollenheit muß ſodann 
ſeit dem Friedensſchluß, von welcher Zeit an darauf gerechnet werden kann, daß der Vermißte 
im Falle des Lebens ſich melden werde, drei Jahre lang gedauert haben, was mit der 
Vorſchrift des § 17 übereinſtimmt. An Stelle des Friedensſchluſſes tritt, wenn der Krieg 
ohne Friedensſchluß beendet iſt, der Ablauf des Kalenderjahrs, in welchem der Krieg 
tatſächlich durch Niederwerfung des Gegners oder Aufhören der Feindſeligkeiten ſein Ende 
erreicht hat. Die Verſchollenheit muß mit der Kriegsgefahr in Verbindung ſtehen. Der 
Zuſammenhang kann gegeben fein, auch wenn das Vermißtſein nicht auf dem Kriegsſchau⸗ 
platze eingetreten ift, wenn z. B. jemand als Gefangener abſeits vom Kriegsſchauplatze ver⸗ 
bracht ift (beſtr.). Vor dem Friedensſchluß kann eine Todeserklärung nicht ſtattfinden. Mit⸗ 
unter wird in der Weiſe geholfen werden können, daß der Truppenteil den Tod beſcheinigt, 
auch wenn die angeſtellten Ermittlungen den Tod des Vermißten nur als in hohem Maße 
wahrſcheinlich ergeben haben. 

3. Beſondere Vorſchriften find in der VO des BR v. 18. 4. 16, abgeändert am 
9. 8. 17, über die Todeserklärung der Teilnehmer am letzten Kriege getroffen. Die 
lange Dauer des Krieges ließ es als ein dringendes Bedürfnis erſcheinen, die Todes. 
erklärung der Kriegsverſchollenen ſchon vor Beendigung des Krieges zu ermöglichen. Die VO 
findet nicht bloß Anwendung auf die Angehörigen der bewaffneten Macht des Deutſchen 
Reiches oder eines mit ihm verbündeten oder befreundeten Staates, ſondern auch auf alle 
Perſonen, die tatſächlich ſich der bewaffneten Macht angeſchloſſen haben oder (durch Feſt⸗ 
haltung, Verſchleppung uſw.) in Feindeshand geraten ſind. Zuläſſig iſt der Antrag auf 
Todeserklärung, wenn ſeit dem Tage des Eingangs der letzten Nachricht bei den Stellen, 
bei denen füglich weitere Nachrichten zu erwarten waren, ein Jahr verſtrichen iſt ($ 1, vgl. 
Dronke in SW 1916, 635f.; Stern in Gruch 60, 556). Hinſichtlich des Zeitpunkts des Todes 
gilt unter Aufrechterhaltung der Grundſätze des § 18 Abſ 1 u. 3 BGB die dem $ 18 Abſ 2 
Fall 1 entſprechende Vorſchrift des § 2, hinſichtlich der Lebensvermutung die dem § 19 BOB 
entſprechende Vorſchrift des $ 3. Neben der letzteren Vorſchrift kann natürlich die in 8 15 
BGB enthaltene Beſtimmung eines dreijährigen Zeitraums nicht Platz greifen (RG 93, 108). 
St der Verſchollene ſeit einem „beſonderen“ Kriegsereignis vermißt, fo iſt beim Mangel 
weiterer Aufklärung der Zeitpunkt dieſes Ereigniſſes als Zeitpunkt des Todes anzunehmen 
(5 2 Satz 2). Das Verfahren iſt in den 88 4—23 in Anſchluß an die Vorſchriften der ZPO 
geregelt. Abweichungen beſtehen namentlich darin, daß die Bekanntmachung des Aufgebots 
durch öffentliche Blätter unterbleiben kann, daß unter Umſtänden das Verfahren bis zur 
Dauer eines Jahres ausgeſetzt werden darf und daß die Todeserklärung, wenn der Ver⸗ 
ſchollene fie überlebt hat, durch Beſchluß ($, 16) aufzuheben ift (vgl. $ 12 Abſ 2). Hin ⸗ 
ſichtlich der bei dem Truppenteil (Kompagnie, Lazarett uſw.) bekannten Tatſachen kann 
die Zeugenvernehmung durch eine mit Dienſtſiegel verſehene Erklärung des militäriſchen 
Diſziplinarvorgeſetzten erſetzt werden. Auch genügt die mit Dienſtſiegel verſehene Aus⸗ 
kunft der oberſten Militärverwaltungsbehörde (§ 22 — Zentral⸗Nachweiſebureau beim 
Kriegsminiſterium). Zu dem Antrag auf Todeserklärung, auf Aufhebung derſelben und 
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auf Berichtigung des Zeitpunkts des Todes — die auch von Amts wegen erfolgen kann — 
iſt in allen Fällen die Staatsanwaltſchaft befugt, nicht dagegen zur Erhebung der An ⸗ 
fechtungsklage. Die Staatsanwaltſchaft iſt auch ſonſt im Aufgebotsverfahren zuzuziehen 
(88 5, 9, 14, 19). Das Verfahren ift gebührenfrei. Wegen der Mitteilung an die Militär- 
behörde |. Pr Bl 1916 S. 129 u. 291). Durch Gef v. 20. 2. 25 haben die 99 2, 3, 10, 18 
ver V v. 9. 8. 17 eine andere Faſſung erhalten. Als Todestag iſt nunmehr der 10. 1. 20 an⸗ 
zunehmen; Ausnahmen gelten für den Fall, daß ein rechtliches Intereſſe an der Annahme 
einer andern Todeszeit glaubhaft gemacht oder der Verſchollene ſeit einem beſonderen Kriegs. 
ereignis vermißt wird (§ 2). Dementſprechend wird das Fortleben des Verſchollenen bis zum 
0. 1. 20 oder dem zu beſtimmenden beſonderen Zeitpunkt vermutet ($ J. Ein vor dem 
Inkrafttreten des Geſetzes bereits eingeleitetes Aufgebotsverfahren iſt nach den bisherigen 
Gorſchriften zu erledigen, es ſei denn, daß ſich der Antragſteller auf die Vorſchriften des 
eſetzes beruft (Art ID). Wegen des Nachweiſes des Todes im Prozeß ſ. § 18 A 1 a. E. 


8 16 


Wer ſiih bei einer Seefahrt auf einem während der Fahrt untergegangenen 
Fahrzeuge befunden hat und ſeit dem Untergange des Fahrzeugs verſchollen 
rig kann für tot erklärt werden, wenn ſeit dem Untergang ein Jahr ver⸗ 

richen ift2). 

Der Untergang des Fahrzeugs wird vermutet, wenn es an dem Orte 


feiner Beſtimmung nicht eingetroffen oder in Ermangelung eines feſten 
Reiſeziels nicht zurückgekehrt iſt und wenn 
bei Fahrten innerhalb der Oſtſee ein Jahr, 
bei Fahrten innerhalb anderer europäiſcher Meere, mit Einſchluß 
ſämtlicher Teile des Mittelländiſchen, Schwarzen und Azowſchen 


Meeres, zwei Jahre, * g 
bei Fahrten, die über außereuropäiſche Meere führen, drei Jahre 
leit dem Antritte der Reiſe verſtrichen ſind?). Sind Nachrichten über das 
Fahrzeug eingegangen, ſo iſt der Ablauf des Zeitraums erforderlich, der 
verſtrichen ſein müßte, wenn das Fahrzeug von dem Orte abgegangen wäre, 
an dem es ſich den Nachrichten zufolge zuletzt befunden hate) ). 

EN s II 4: M 1 80 ff.; P 1 7ff.; 6 111. 
Ab 1. Vorausſetzung der Seegefahr iſt, daß das Fahrzeug auf der Seefahrt, auf den in 
12 bezeichneten Meeren, ſich befand, daß zweitens das Fahrzeug untergegangen iſt 
und daß endlich der Verſchollene, deſſen Verſchollenheit ſeit Untergang des Fahrzeugs ein. 
getreten ſein muß, zur Zeit des Untergangs ſich auf dieſem Fahrzeug aufhielt. Es 
Breift deshalb nicht 8 16, fondern allenfalls $ 17 Platz wenn es feititeht, daß das Fahrzeug 
deim Untergang nicht auf der See, ſondern ohne Zuſammenhang mit der Seefahrt auf 
em Fluſſe oder in einem Hafen ſich befand (beſtr.). § 16 iſt ferner nicht anwendbar, wenn 
er Verſchollene nicht auf dem untergegangenen Fahrzeug, ſondern auf einem andern 
hrzeug beziehentlich im Rettungsboot oder auf dem Lande war oder wenn über die 
Fortdauer feines Lebens noch nach dem Untergang des Fahrzeugs zuverläſſige Nachricht vor- 
werben iſt. Der Anwendbarkeit des § 16 fteht nicht entgegen, daß der Verſchollene zu feiner 
ang in das Meer geſprungen ift (a. A. Hölder A 1 b, anſcheinend auch Staudinger A 3b). 
der Haultig iſt es, durch welche Urſachen, ob durch Wellengang, durch Brand, Exploſion uſw. 
r Untergang des Fahrzeugs herbeigeführt iſt. 5 
Die Verſchollenheitsdauer ift auf ein Jahr beſchränkt. Der Beweis des Untergangs 
vnr Fahrzeugs iſt erleichtert durch die in Abſ 2 aufgeſtellten Vermutungen. Die hier 
lebten diebenen Friſten richten ſich danach, auf welchem Meere ſich das Fahrzeug nach der 
weren Nachricht befand, mit der Beſonderheit jedoch, daß die längere Friſt einzuhalten ift, 
nach die Fahrt nach der von vornherein oder ſpäter dem Schiffe gegebenen Beſtimmung 
daß dentem Meere gehen ſollte, für das die längere Friſt gilt. Die bloße Möglichkeit, 
ein as Fahrzeug planwidrig nach einem ſolchen Meere gekommen iſt, kann die Berechnung 
ner längeren Friſt nicht rechtfertigen (a. A. Dernburg I $ 52 III 2 und Hölder A 2b). 
18 Friſt {ft von dem Tage des Antritts der Reiſe an zu berechnen, auch wenn das Fahr⸗ 
ſo ſenicht ſogleich das Meer erreicht hat. Sind während der Fahrt Nachrichten eingegangen, 
noch nf die Friſt mit der Zeit, in welcher das Fahrzeug nach dieſen Nachrichten zuletzt 
ber unterwegs war. Zugrunde zu legen iſt, wenn das Fahrzeug, das zunächſt ein anderes 
er durchfahren hatte, nach den letzten Nachrichten ſich in einem Meere, für das eine kürzere 


d, Kommentar von Reichsgerichtsräten. I. Bd. 6. Aufl. (Sayn.) 3 
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Friſt gilt, befunden hat, dieſe kürzere Friſt. Als europäiſches Meer iſt, abgeſehen von den 
in Ab 2 beſtimmten Ausnahmen, das von europäiſchem Lande begrenzte Meer anzufehen 
(vgl. Enneccerus $ 79 2, b). 

3. Trifft die Seeverſchollenheit mit der Kriegsverſchollenheit zuſammen, ſo gelten 
nicht die Vorſchriften des § 16, ſondern des § 15, die gerade mit Rückſicht darauf gegeben 
ſind, daß der Verſchollene in Feindesland zurückgeblieben ſein kann. 


8 17 


Wer unter anderen als den in den SS 15, 16 bezeichneten Umſtänden in 
eine Lebensgefahr geraten und ſeitdem verſchollen iſt, kann für tot erklärt 
werden, wenn ſeit dem Ereigniſſe, durch welches die Lebensgefahr ent⸗ 
ſtanden iſt, drei Jahre verſtrichen ſind !). 

E II 5; P19, 10; 6 111. 


1. Das die Lebensgefahr verurſachende Ereignis kann in einem Unfall (Eiſenbahn⸗ 
unfall, Brand eines Gebäudes uſw.), dem der Vermißte ausgeſetzt war, oder in einer 
beſonders gefahrvollen Lage beſtehen, wie dies z. B. bei einer gefährlichen Bergbeſteigung, 
einer Reiſe durch unwirtliche Gegenden, durch das Gebiet feindlicher Völker angenommen 
werden darf (abw. namentlich Kluckhohn in Arch ZivPrax 107, 354 ff., welcher die als erheb⸗ 
liche Steigerung der allgemeinen Lebensgefährdung von ihm bezeichnete Gefahr von dem 
Zuſtande unterſcheiden will, aus dem die Gefahr ſich entwickelt). In dem Falle der be⸗ 
ſonders gefahrvollen Lage ift die dreijährige Friſt des § 17 von der Zeit an zu rechnen, 
wo der Verſchollene, wenn er am Leben geblieben, vermutlich aus der gefährlichen Lage 
befreit geweſen wäre. — Unter $ 17 fällt auch die infolge der Gefahren der Luftſchiffahrt 
eingetretene Verſchollenheit. 


8 18 


Die Todeserklärung begründet die Vermutung), daß der Verſchollene in 
dem Zeitpunkte geſtorben ſei, welcher in dem die Todeserklärung aus⸗ 
ſprechenden Urteile feſtgeſtellt iſt. 

Als Zeitpunkt des Todes“) iſt, ſofern nicht die Ermittelungen ein anderes 
ergeben, anzunehmen: 

in den Fällen des $ 14 der Zeitpunkt, in welchem die Todeserklärung 
zuläſſig geworden iſt; 

in den Fällen des 8 15 der Zeitpunkt des Friedensſchluſſes oder der 
Schluß des Jahres, in welchem der Krieg beendigt worden iſt; 

in den Fällen des § 16 der Zeitpunkt, in welchem das Fahrzeug unter⸗ 
gegangen iſt oder von welchem an der Untergang vermutet wird; 

in den Fällen des § 17 der Zeitpunkt, in welchem das Ereignis ſtatt⸗ 
gefunden hat. 

Iſt die Todeszeit nur dem Tage nach feſtgeſtellt, ſo gilt das Ende des 
Tages als Zeitpunkt des Todes“). 

E 1 21 II 7; M 1 47 ff.; P 1 18 ff.; 6 111. 

1. Die Todeserklärung begründet regelmäßig nur eine Vermutung des Todes, die 
durch Gegenbeweis widerlegt werden kann ($ 292 ZPO; RG IW 1910, 104). Ausnahms⸗ 
weiſe kommt ihr auf dem Gebiete des Familienrechts verſchiedentlich eine rechtsgeſtal⸗ 
tende Wirkung zu. Sie hat zwar nicht ohne weiteres die Auflöſung der Ehe zur Folge; 
hinſichtlich der perſönlichen und vermögensrechtlichen Befugniſſe und Verpflichtungen des 
andern Ehegatten und hinſichtlich der Ehelichkeit der Kinder (vgl. $ 1591 A 1) greift nur 
die Todesvermutung ein. Sobald ſich aber der andere Ehegatte wieder verheiratet, wird 
hierdurch die frühere Ehe aufgelöft, ſofern nicht beide Ehegatten der neuen Ehe das Fort⸗ 
leben des für tot Erklärten gekannt haben (§ 1348). Die Verwaltung und Nutznießung 
des Mannes am eingebrachten Gute, die fortgeſetzte Gütergemeinſchaft, die Errungen⸗ 
ſchaftsgemeinſchaft und die elterliche Gewalt (nicht aber die allgemeine Gütergemeinſchaft) 
läßt das Geſetz zur Vermeidung von Verwicklungen mit der Todeserklärung, genauer dem 
in der Todeserklärung feſtgeſetzten Zeitpunkt des Todes, endigen (88 1420, 1494, 1544, 
1679 Abſ 1). Hierin liegt keine Unbilligkeit, da der noch lebende Ehemann auf Wieder⸗ 
herſtellung der Verwaltung und Nutznießung und bei der Errungenſchaftsgemeinſchaft der 
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noch lebende Ehegatte auf Wiederherſtellung der Gemeinſchaft klagen kann (88 1425 Abſſ 1, 

1547 Abſ 1) — bis zur Wiederherſtellung gilt Gütertrennung —, und da der Gewalthaber 

bie elterliche Gewalt ſchon durch eine dem Vormundſchaftsgericht gegenüber abzugebende 

Erklärung zurückerlangt (§ 1679 Abſ 2). Das Amt des Vormundes, Gegenvormundes, 

Pflegers, Beiſtandes oder Mitgliedes eines Familienrats wird durch die Todeserklärung 

des Amtsinhabers endgültig beendet, ohne daß der irrtümlich für tot Erklärte ein Recht 

darauf hat, das Amt von neuem übertragen zu erhalten (§8 1884 Abſ 2, 1885 Abſ 2, 1878, 

1895, 1915, 1694, 1878). Auch die Vormundſchaft endet mit Todeserklärung des Mündels, 

was ſelbſtverſtändlich der Wiedereinleitung der Vormundſchaft, falls ſich das Fortleben des 

Mündels herausſtellt, nicht entgegenſteht. Im übrigen kann der irrtümlich für tot Er⸗ 

klärte nach § 2031 die Herausgabe ſeines Vermögens nach den für den Erbſchaftsanſpruch 

1 Vorſchriften mit den in § 2370 zugunſten des redlichen Dritten beſtimmten Be⸗ 
chränkungen verlangen. Ein Geſellſchaftsverhältnis bleibt, wenn inzwiſchen die Ausein- 

anderſetzung ſtattgefunden hat, aufgelöſt. Die Todeserklärung hat Wirkung für und 

gegen alle, ebenſo das auf Anfechtungsklage eines Beteiligten ergehende, die Todes⸗ 
erklärung aufhebende Urteil (88 978, 974, 976 Abſ 3 ZPO). Iſt die zur Erhebung der An- 
ſechtungsklage vorgeſchriebene Monatsfriſt verſäumt, jo bleibt den Beteiligten nur übrig, 
den Beweis der Unrichtigkeit der Todeserklärung in den zu führenden einzelnen Rechts⸗ 

\teitigfeiten zu erbringen. In das Sterberegiſter kann die Todeserklärung, die nur eine 
ermutung des Todes begründet, nicht den Tod mit Sicherheit feſtſtellt, nicht eingetragen 

werden. Nach § 2370 kommt der Todeserklärung, was die Richtigkeit der Tatſache des 

Todes betrifft, für die Legitimation des Erben die gleiche Bedeutung wie dem Erbſchein 

zu. Im übrigen kommen dem Dritten, der auf die Todeserklärung vertraut, die allge⸗ 

meinen Vorſchriften über den Schutz des redlichen Dritten zugute. — Im Prozeß kann 
der Tod einer verſchollenen Perſon auf jede zuläſſige Art bewieſen werden; die Todes⸗ 
bdeklärung oder die Vorlegung einer Sterbeurkunde iſt nicht erforderlich. Es gilt inſoweit 
er Grundſatz der freien Beweiswürdigung nach § 286 ZPO, jedoch beſchränkt durch die 

geſetzliche Vermutung des Todes oder des Fortlebens gemäß $$ 18, 19 (RG 6. 12. 24 V 120/24, 

dgl. RGSt 57, 278). 

a In dem die Todeserklärung ausſprechenden Urteil ift zugleich der Zeitpunkt des 
odes feſtzuſtellen, zu welchem Zwecke Ermittlungen von Amts wegen angeſtellt werden 
Önnen (§ 968 ZPO). Die Feſtſtellung kann natürlich bei dem Fehlen ſicherer Nachrichten 
uur nach Wahrſcheinlichkeitsregeln erfolgen. Iſt der Tod ſicher bewieſen und nur die Todes⸗ 

zeit ungewiß, fo iſt für den Antrag auf Todeserklärung überhaupt kein Raum. Auch die 

Feſtſtellung des Zeitpunkts des Todes nimmt an der Eigenſchaft des Todeserklärungsurteils, 
345 es Wirkung für und gegen alle hat, teil, und es iſt deshalb die Anfechtungsklage (vgl. 

1) ſchon wegen unrichtiger Feſtſtellung der Zeit des Todes ſtatthaft. Iſt für einen andern 
geitpuntt kein genügender Anhalt gegeben, jo iſt anzunehmen, daß der Verſchollene bei 
tolauf der Verſchollenheitsfriſt (im letzten Zeitpunkt des betreffenden Kalenderjahrs) 
höre wenn er in einer beſtimmten Lebensgefahr ſich befunden hat (89 15—17), bei Auf⸗ 

di ven der Gefahr geſtorben iſt. Im erſteren Falle beruht die Vermutung darauf, daß 
* Verſchollenheit eine beſtimmte Zeit gedauert hat, im letzteren Falle weſentlich auf dem 
„orhandenfein der Gefahr, während die nachfolgende Verſchollenheitsfriſt nur dazu dient, 
wahrſermutung des Umkommens in der Gefahr zu verstärken. Läßt ſich nur fo viel als 
vahrſcheinlich feſtſtellen, daß der Verſchollene ſpäteſtens zu einer Zeit verſtorben iſt, die 
2 r dem aus $ 18 ſich ergebenden geſetzlichen Zeitpunkte liegt, fo iſt dieſe ſpäteſte Zeit, 
und wenn wahrſcheinlich der Verſchollene früheſtens zu einer nach dem geſetzlichen Zeit⸗ 
gunkt liegenden Zeit verſtorben iſt, dieſe früheſte Zeit als Zeitpunkt des Todes anzunehmen. 
ng Unrichtigkeit der in der Todeserklärung feſtgeſtellten Todeszeit kann nicht bloß im Wege 
A Anfechtungsklage, wodurch die Vermutung des § 18 mit allgemeiner Wirkung beſeitigt 

ſondern mit einer auf die Parteien beſchränkten Wirkung auch in einem ſonſtigen Pro⸗ 

zeſſe geltend gemacht werden (RG JW 1910, 104). 
feſtzuſtelb weit möglich, iſt nicht bloß der Tag ſondern der genauere Zeitpunkt des Todes 
feſtzuſtellen. Andernfalls ſoll der Ablauf des Tages als Zeitpunkt des Todes gelten. 


8 19 
d Solange nicht die Todeserklärung erfolgt iſt, wird das Fortleben!) 2) 
5 Verſchollenen bis zu dem Zeitpunkte vermutet, der nach § 18 Abſ 2 in 
Ermangelung eines anderen Ergebniſſes der Ermittelungen als Zeitpunkt des 


Todes anzunehmen iſt; die Vorſchrift des § 18 Abſ 3 findet entſprechende 
Anwendung. 


E II o; ꝙ 1 22, 28; 6 112. 
3* 
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21. Der in $ 18 Abſ 2 vom Geſetz beſtimmte mutmaßliche Zeitpunkt des Todes 
(oder im Falle der Todeserklärung der im Urteil feſtgeſetzte anderweite Zeitpunkt) hat zu- 
gleich die Bedeutung, daß bis zu dieſem Zeitpunkte das Fortleben des Verſchollenen ver⸗ 
mutet wird. Dieſe Lebensvermutung gilt nicht bloß hinſichtlich des erbrechtlichen Erwerbs, 
ſondern für alle Rechtsverhältniſſe und — abweichend von der Todesvermutung — ohne 
Rückſicht darauf, ob eine Todeserklärung ſtattgefunden hat oder nicht. In Er⸗ 
manglung einer Todeserklärung iſt der hiernach maßgebende Zeitpunkt, wenn über den 
Eintritt der Verſchollenheit uſw. Streit entſteht, im Prozeſſe feſtzuſtellen. Die Beweislaſt für 
das Verſchollenſein fällt demjenigen zu, der die Lebensvermutung für ſich in Anſpruch nimmt. 
Den Beweis, daß die Verſchollenheit ſchon zu einem früheren Zeitpunkt eingetreten ſei oder 
daß die zur Vermutung einer kürzeren Lebensdauer führenden beſonderen Vorausſetzungen 
der 88 15—17, 14 Abſ 2 vorliegen, hat der Gegner zu führen. Mehr als die Glaubhaft⸗ 
machung, die im Todeserklärungsverfahren genügt (vgl. § 18 A 2), wird auch hier nicht zu 
erfordern ſein. Sind die Vorſchriften der 88 1, 2 der VO v. 18. 4. 16 (vgl. 8 15 A 8) an⸗ 
wendbar, wonach die Todeserklärung ſchon nach Ablauf eines Jahres zuläſſig iſt, ſo greift 
auch die Lebensvermutung nur bis zum Ablauf dieſes Jahres Platz (RG 93, 108). Die 
Lebensvermutung hat Geltung auch für das Erbſcheinverfahren. — Die in 8 19 aufgeſtellte 
Lebensvermutung kommt, da es ſich um eine Frage der Rechtsfähigkeit handelt, nur für 
Deutſche zur Anwendung (vgl. 8 13 A 3). Es genügt jedoch nach dem auch hier anwend⸗ 
baren Grundſatz des Art 9 Ab] 1 EG, daß der Verſchollene bei Beginn der Verſchollenheit 
deutſcher Reichsangehöriger geweſen iſt. 

2. Nur wenn die zur Vermutung des Todes führende Verſchollenheit beſteht, nicht auch 
in andern Fällen iſt die Lebensvermutung gegeben (beſtr.). Greift jene Vermutung 
nicht Platz, ſo hat bei Geltendmachung eines von der Fortdauer des Lebens abhängigen 
Anſpruchs derjenige, der den Anſpruch erhebt, die Fortdauer des Lebens zu beweiſen. 
Der Schuldner kann demgemäß die Zahlung einer auf die Lebenszeit des Berechtigten be⸗ 
ſchränkten Penſion von Beibringung einer Lebensbeſcheinigung abhängig machen. Hat 
die Verſcholſenheit über die in $ 18 Abſ 2 beſtimmte Zeit hinaus fortgedauert, ohne daß 
eine Todeserklärung ſtattgefunden hat, ſo iſt für die überſchießende Zeit weder die Lebens⸗ 
vermutung noch die Todesvermutung begründet. Der Beweis des Lebens, beziehentlich 
des Todes, iſt daher für dieſe Zeit von demjenigen zu führen, welcher hieraus Rechte herleitet. 


8 20 
Sind mehrere in einer gemeinſamen Gefahr umgekommen, ſo wird ver⸗ 
mutet, daß fie gleichzeitig geſtorben ſeien!). 
E II 10; P 1 30, 31. 


1. An Stelle der Todesvermutung des 8 18 und der Lebensvermutung des 8 19 greift, 
wenn mehrere Perſonen in gemeinſamer Gefahr umgekommen ſind, die (auch im Todes 
erklärungsurteil zu berückſichtigende) Vermutung Platz, daß fie gleichzeitig geſtorben find, 
ſo daß keiner von ihnen den andern beerben kann. Die Gemeinſamkeit der Gefahr wird, 
ſofern dieſelbe Gefahr räumlich und zeitlich die mehreren betroffen hat, anzunehmen ſein, 
auch wenn die Art und Weiſe, wie die Gefahr ſich ſchließlich bei dem einzelnen verwirklicht 
hat, eine verſchiedene ift (a. A. Hölder A 1). Die Vermutung des $ 20 hat nicht zur Folge, 
daß als Todeszeit, wenn für den Tod des einen Beteiligten ein von $ 18 abweichender 
Zeitpunkt feſtgeſtellt ift, der gleiche Zeitpunkt auch für die andern Beteiligten angenommen 
werden müßte. 


Zweiter Titel 
Juriſtiſche Perſonen 


1. Begriff der juriſtiſchen Perſon. Von dem Vermögen des einzelnen kann ein Ver⸗ 
mögen derart abgeſondert werden, daß die innerhalb eines beſtimmten Rechtskreiſes ent⸗ 
ſtandenen Rechte und Verbindlichkeiten geradeſo als zu dieſem Vermögen gehörig angeſehen 
werden, als wenn Inhaber des Vermögens eine natürliche Perſon wäre. Für die Schulden 
iſt das Sondervermögen verhaftet, entweder ausſchließlich oder in der Weiſe, daß da⸗ 
neben eine unbeſchränkte oder beſchränkte perſönliche Haftung der Mitglieder der betreffenden 
Vereinigung ſtattfindet. Das Sondervermögen kann wie ein anderes Vermögen im Eigentum 
beſtimmter Perſonen ſtehen (die dem Gemeinſchuldner gehörige Konkursmaſſe, die den Erben 
gehörige Nachlaßmaſſe, das den Geſellſchaftern gehörige Geſellſchaftsvermögen). Es kann aber 
auch ſein, daß das Sondervermögen nicht an einen Eigentümer, ſondern an Verfügungs . 
berechtigte oder Verwaltungsberechtigte als Rechtsträger geknüpft iſt. Dieſe ſind 
es dann, die innerhalb beſtimmter Grenzen das rechtliche Geſchick des Vermögens zu beſtimmen 
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haben, die unter dem Namen der juriſtiſchen Perſon klagen und verklagt werden können. Sie ſind 
es, welche die Stelle des Berechtigten einnehmen, für deren Handlungen daher die juriſtiſche Per⸗ 
ſon nach 831 einzuſtehen hat (ähnlich Hölder, Natürliche undjuriſtiſche Perſonen; Binder, Problem 
der juriſtiſchen Perſönlichkeit). Von dieſem Standpunkte aus ift ſowohl die Fiktionstheorie, die 
zur Erklärung der Erſcheinung nichts beiträgt, und die hauptſächlich von Gierke vertretene 
Realitätstheorie, welche der juriſtiſchen Perſon ſelbſt als einem über dem Menſchen ſtehenden 
beſondern Gebilde Realität beilegen will, abzulehnen. Das Weſentliche der juriſtiſchen Perſon 
iſt darin zu ſehen, daß an Stelle des Eigentümers der Verfügungsberechtigte, der Vorſtand 
in Verbindung mit der Mitgliederverſammlung (vgl. § 32 A 1), und bei der Stiftung der 
Verwaltungsberechtigte, der Vorſtand auf Grundlage der Stiftungsurkunde, tritt. Für die prak⸗ 
tiſche Anwendung der Vorſchriften der $$ 21ff. hat übrigens die Streitfrage keine erhebliche 
Bedeutung. — Als Vermögen der Mitglieder darf das Vermögen des rechtsfähigen 
Vereins auch dann nicht aufgefaßt werden, wenn der Verein nicht zu den gemeinnützigen 
Vereinen gehört (vgl. hierüber Hölder S. 587ff.), ſondern nur den Intereſſen feiner Mit- 
glieder dient, denen aus dieſem Grunde in 9, 45 Abf 3 ein Anfallrecht gewährt iſt. Die 
Bedeutung der juriſtiſchen Perſon liegt weſentlich auf vermögensrechtlichem Gebiete. Ein 
Recht auf Ehre kommt nur der natürlichen Perſon zu, was indes den Schutz der juriſtiſchen 
Perſon gegen Kreditgefährdung nach 8 824 (RG 60, 5) nicht ausſchließt. Über den Umfang 
der Rechtsfähigkeit ſ. § 21 A 4. 4 
2. Über die juriſtiſchen Perſonen des öffentlichen Rechtes find — abgeſehen davon, daß 
$ 81 und im Falle der Zuläſſigkeit des Konkurſes § 42 A 2 auf ſämtliche juriſtiſche Perſonen 
für anwendbar erklärt find ($ 89) — im BGB keine Vorſchriften getroffen. Ihre Organi⸗ 
ſation beſtimmt ſich nach dem öffentlichen Recht der Länder (RG 64, 413). Desgleichen be⸗ 
ziehen ſich die Vorſchriften der 88 80—88 nicht auf die Stiftungen des öffentlichen Rechtes. 
Das Unterſcheidende zwiſchen den privatrechtlichen Körperſchaften (Vereinen) und den öffentlich⸗ 
rechtlichen Körperſchaften (öffentlichen Verbänden) iſt im allgemeinen darin zu ſehen, 
daß letztere als Träger ſtaatlicher Aufgaben der Staatsordnung (ähnlich wie die Gemeinden) 
eingegliedert find. Ebenſo unterſcheiden ſich die Stiftungen (Anſtalten) des öffentlichen Rechtes 
von denen des Privatrechts darin, daß fie einen Teil der öffentlichen Ordnung des Staates oder der 
Kirche bilden. Eine ſolche Eingliederung kann nur von dem Staate oder der Kirche vorgenommen 
werden. Es erſcheint ſomit das Stiftungsgeſchäft, auch wenn eine zunächſt private Stiftung 
vorausgegangen iſt, weil der Errichtungswille des Staates oder der Kirche hinzukommen muß, als 
ein öffentlich⸗rechtliches. Die Errichtung einer Stiftung des Reiches erfolgt auf Grund beſondern 
Geſetzes (vgl. RGeſ. v. 31. 5. 77 über Errichtung einer Generalſtabsſtiftung und RGeſ. v. 
4 1. 08, betreffend Errichtung zweier Stiftungen aus dem Nachlaſſe des Malers Profeſſor 
Guſtav Müller, durch welches die Errichtung und Verwaltung der beiden Stiftungen dem 
Reichskanzler übertragen iſt). Dadurch allein, daß der Verein oder die Stiftung die Erfüllung 
Öffentlich-vechtlicher Aufgaben übernommen hat oder daß die Verwaltung der Stiftung von 
einer öffentlichen Behörde geführt oder die für Zuwendungen an juriftifche Perſonen er⸗ 
orderliche ſtaatliche Genehmigung erteilt wird, iſt der öffentlich⸗rechtliche Charakter nicht 
hergeſtellt, wohl aber dadurch, daß den Amtern die aus der öffentlich⸗rechtlichen Natur des 
Verbandes folgende Eigenſchaft eines mittelbaren Staatsamts beigelegt wird (vgl. Hubrich 
Arch Bürgge 43, 66ff.). Verſchieden von dieſem Begriffe der öffentlich rechtlichen Stiftung 
iſt übrigens der im bayriſchen Recht (vgl. Oertmann, Bayriſches Landesprivatrecht $ 28, 
Bull in JW 1914, 549) ausgebildete Begriff der öffentlichen Stiftung, worunter auch 
die, privaten Stiftungen fallen, die einem öffentlichen Intereſſe dienen. Zu den 
juriſtiſchen Perſonen des öffentlichen Rechtes gehören vor allem der Staat, der, 
Dive er als Träger privater Rechte oder Verbindlichkeiten in Frage kommt, als 
Fiskus bezeichnet wird (§ 89), die Gemeinden und gemeindeartigen Verbände, Kreiſe und 
Provinzen, ferner die Religionsgeſellſchaften, die nach Regelung des Landesrechts bis⸗ 
her ſchon Körperſchaften des öffentlichen Rechtes waren, wie die ausdrücklich aufgenommenen 
Kirchengeſellſchaften, deren Geiftliche geradeſo wie die Staatsbeamten in einem öffentlich⸗ 
geotlichen Dienſtverhältnis ſtehen (RG 59, 329; 62, 259), und die Religionsgeſellſchaften, 
enen die Rechte einer öffentlich ⸗rechtlichen Körperſchaft ſpäter gewährt find, worauf fie 
Mi Art 137 RVerf Anſpruch haben, wenn ſie durch ihre Verfaſſung und die Zahl ihrer 
Ab Jeder die Gewähr der Dauer bieten (über das Recht der Steuererhebung |. Art 137 
6), die Schulverbände (PrGeſ. v. 28. 7. 06 über Unterhaltung der öffentlichen Volks⸗ 
ſchulen) und höheren Unterrichtsanſtalten (vgl. RG 74, 57; ALR II 12 88 54, 67), die 
Armen und Verſicherungsanſtalten, größere Krankenanſtalten uſw. (vgl. ALR II 19 $ 42). 
en verſchiedenen fiskaliſchen Stationen kommt eine geſonderte Rechtsperſönlichkeit nicht 
2 Sie find, auch in prozeßrechtlicher Hinſicht, nur Vertreter des ein einheitliches Rechts⸗ 
ubiekt darſtellenden Fiskus (RG 2, 392; 59, 404; JW 1912, 64112; 1914, 9215; DZ 1925, 1121). 
„eine Korporationsrechte haben in Preußen die durch Gef. v. 29. 4. 87 wieder zugelaſſenen 
rden und ordensähnlichen Vereinigungen der katholiſchen Kirche, ſoweit fie ihnen nicht 
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durch Gef. v. 22. 5. 88 verliehen find (vgl. RG 41, 304). Eine Behörde kann als ſelbſtändige 
juriſtiſche Perſon nicht in Betracht kommen (RG IW 1900, 53452; 1905, 2014; 27. 2. 17 
III 341/16). Der Reichsfiskus unterſteht keinem einheitlichen Rechte, ſondern iſt den 
Rechtsregeln unterworfen, die in dem fraglichen Rechtsgebiet nach der Landesgeſetzgebung 
für den Landesfiskus gelten würden (RG 54, 201). Den Schutzgebieten kam beſondere Rechts⸗ 
perſönlichkeit zu. Unter den auf Reichsrecht beruhenden juriſtiſchen Perſonen des öffent⸗ 
lichen Rechtes ſind ferner zu nennen: die Reichsbank (Bank v. 14. 3. 75; jetzt Gef. v. 30. 8. 24; 
vgl. KJ 39 A 149 darüber, daß zwar die Reichsbankſtelle, nicht die Reichsbanknebenſtelle, 
die Eigenſchaft einer öffentlichen Behörde hat), die Rentenbank (Ve v. 15. 10. 23) und die 
an ihre Stelle getretene Rentenbankkreditanſtalt (Gef. v. 18. 7. 25), der Reichsinvalidenfonds 
(Geſ. v. 23. 5. 73), die körperſchaftlich geordneten Orts⸗, Land⸗ und Betriebskrankenkaſſen 
und Berufsgenoſſenſchaften (deren Beamte aber nicht als mittelbare Staatsbeamte anzu⸗ 
ſehen find, vgl. RG 71, 236) ſowie die Verſicherungsanſtalten nach 88 3, 4 RVO v. 
15. 12. 24, die Landlieferungsverbände nach $ 12 Abſ 1 des Reichsſiedlungsgeſ. v. 
11. 8. 19, die Kohlenſyndikate und der Reichskohlenverband, welche Vereinigungen eine 
juriſtiſche Perſon und zugleich mit Ausnahme der der juriſtiſchen Perſon vorbehaltenen 
Vertretung und Vermögensverwaltung des Verbandes eine Geſellſchaft bürgerlichen Rechtes 
bilden können (88 8—23 der Ausführungsbeſtimmungen v. 21. 8. 19 zum Kohlenwirtſchafts⸗ 
gef. v. 23. 3. 19), die Innungen ($ 86 GewO) — vgl. über die Unzuläſſigkeit der Anfech⸗ 
tung der Beſchlüſſe im Rechtswege RG 70, 177 —, Innungskrankenkaſſen ($ 250 RVO) 
und Handwerkskammern ($ 103 u GewO). Den Innungsausſchüſſen kann von den Landes⸗ 
zentralbehörden, den Innungsverbänden durch Beſchluß des Bundesrats (88 101, 104g 
Gewd) Rechtsfähigkeit beigelegt werden. Allgemein hervorzuheben iſt, daß die für be⸗ 
ſondere Verwaltungszwecke beſtimmten, getrennt verwalteten öffentlichen Fonds nicht 
ohne weiteres juriſtiſche Perſönlichkeit beſitzen (ſ. über die Behandlung dieſer Fonds im 
Staatshaushalt PrGeſ. v. 11. 5. 98 88 2 u. 3; über die Parteifähigkeit RG 64, 401; 68, 280). 
Als ſelbſtändige Fonds mit eigener Rechtsperſönlichkeit find durch PrGeſ. v. 26. 5. 09 die 
daſelbſt in Art 2 bezeichneten Kaſſen für evangeliſche Geiſtliche anerkannt. Die juriſtiſche 
Perſönlichkeit fehlt regelmäßig der Gemeindekrankenkaſſe, der Gemeindearmenkaſſe, der 
Kommunalſparkaſſe (RG 34, 6; vgl. über die Stellung der Sparkaſſenverwaltung als einer 
öffentlichen Behörde Beſchl. des KG v. 26. 10. 91 im JMBl 92, 51), der Innungskranken⸗ 
kaſſe und den ſonſtigen Innungseinrichtungen nach $ 85 Abſ 2 GewO. Die deutſche Reichs⸗ 
bahn, geſchaffen durch ® v. 12. 2. 24, war ein ſelbſtändiges Unternehmen öffentlichen Rechts 
mit eigener juriſtiſcher Perſönlichkeit, während die an ihre Stelle getretene deutſche Reichs⸗ 
bahngeſellſchaft eine Aktiengeſellſchaft eigener Art mit ſtarkem öffentlichrechtlichem Ein⸗ 
ſchlag bildet (RG 109, 91; vgl. JW 1926, 395°). Die über privatrechtliche Stiftungen, ins⸗ 
beſondere die Familienſtiftungen, von den Verwaltungsbehörden oder Gerichten zu führende 
Aufſicht beſtimmt ſich nach öffentlichem Recht. Es iſt dieſerhalb auf die Geſetzgebung der 
einzelnen Länder zu verweiſen. Verpflichtungen privatrechtlicher Stiftungen zu Schul⸗ 
zwecken werden, wenn daraufhin die Schule errichtet iſt, durch Beſtätigung der Schulbehörde 
zu einem Teil der örtlichen Schulverfaſſung, ſo daß der Rechtsweg hierüber ausgeſchloſſen 
iſt (RG 78, 8). Über die Zuläſſigkeit der Zwangsvollſtreckung wegen Geldforderungen und 
die Zuläſſigkeit des Konkurſes gegen juriſtiſche Perſonen des öffentlichen Rechtes entſcheidet 
das Landesrecht ($ 15 Nr 3 EG. ZPO, EG. KO v. 17. 5. 98 Art IV). Dem Landesrecht 
find ferner vorbehalten die Beſtimmungen über Erwerbs beſchränkungen der juriſtiſchen 
Perſonen (Art 86 EG, Artt 6, 7 PrAG, Artt 7—10 Bay uſw.). Der für die Notwendig⸗ 
keit der Genehmigung maßgebende Wert — jetzt nach der 2. V zur Durchführung des Münz⸗ 
geſetzes v. 12. 12. 24 mehr als 5000 RM — iſt auch im Falle des Art 6 PrAG (Zuwendung 
von Grundſtücken) ohne Abzug der Laſten und Schulden zu berechnen (RG 76, 384 — a. A. 
KG 40 A 25). Das Fehlen der nach dieſen Beſtimmungen erforderlichen Genehmigung 
macht übrigens die Zuwendung nicht derart nichtig, daß vor Erteilung der Genehmigung 
eine Feſtſtellungsklage nicht erhoben werden könnte. Es findet vielmehr bis zu dieſem Zeit⸗ 
punkt ein Schwebeverhältnis ſtatt (RG 75, 406; 76, 385; IW 1916, 84315). Über das Erfor⸗ 
dernis der ſtaatlichen Genehmigung zum Erwerb von Grundſtücken durch die evangeliſchen 
Kirchengemeinden in Preußen vgl. JW 1926, 954 u. 1179. Der Genehmigung zum Grund⸗ 
ſtückserwerb ausländiſcher juriſtiſcher Perſonen (Art 7 § 2 PırAG) bedarf auch der ſchuldrecht⸗ 
liche Vertrag (RG 23 1924, 202). — Auf Vereine ohne Rechtsfähigkeit ſind dieſe Vorſchriften 
nicht anwendbar (RG IW 1917, 2218). Über die Verpflichtung zur Entrichtung der Erb⸗ 
ſchaftsſteuer von Zuwendungen an juriſtiſche Perſonen |. § 18 Nr 17—20 des ErbſchStG 
in der Faſſung v. 22. 8. 25. Die zur Entſtehung der Steuerpflicht erforderliche Bereicherung 
kann nicht deshalb verneint werden, weil die juriſtiſche Perſon etwas erhält, was ſie zur 
Erfüllung ihres Zweckes wieder verausgaben muß (RG 71, 140; vgl. auch 75, 888). Eine 
milde Stiftung im Sinne des preußiſchen Gerichtskoſten⸗ und Stempelgeſetzes ſetzt im 
Unterſchiede von einer wohltätigen Stiftung voraus, daß die Stiftungsbezüge hilfsbedürftigen 
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Perſonen zugute kommen (RG 80, 145: JW 01, 954%; KJ 37 B I). Es genügt nicht, 
daß die Stiftung den Zwecken ſozialer Wohlfahrtspflege dient. — Nicht als juriſtiſche Per 
fon erſcheint die Allgemeinheit (das Publikum). Für die Allgemeinheit können deshalb auch 
keine Rechte durch Erſitzung uſw. erworben werden. Es iſt jedoch im einzelnen Falle zu 
prüfen, ob mit der Allgemeinheit etwa die örtliche Allgemeinheit, d. i. die Gemeinde (vgl. 
Rc I 1911, 413%), gemeint iſt. Die Erſitzung einer Wegegerechtigkeit für das Publikum 
durch die Gemeinde iſt zuläſſig (RG Seuffl 59 Nr 6). — Für das Gebiet des Strafrechts 
kommt der juriſtiſchen Perſon keine Bedeutung zu. Strafrechtlich verantwortlich ſind nur 
ie natürlichen Perſonen. 8 5 - 

3. Die allgemeinen Grundſätze über Vereine, insbeſondere die Beſtimmungen der $$ 30, 
81, 43, 48 find, da $ 22 alle juriſtiſchen Perſonen des Privatrechts einbegreift, die auf Grund 
reichsgeſetzlicher Vorſchrift Rechtsfähigkeit erlangt haben, auf dieſe, insbeſondere auf 
die juriſtiſchen Perſonen des Handels rechts ergänzungsweiſe anzuwenden (KG in RIA 
3, 26; RG 57, 94; 78, 354; vgl. BORN 49, 1ff.; 50, 100ff.). Über die allgemeine Anwend⸗ 
barkeit des § 29 ſ. daſ. A 1. Für die Verfaſſung der Vereine, die auf ſtaatlicher Verleihung 

eruhen, gelten nach Art 82 EG in erſter Linie die Landesgeſetze (. hierüber $ 25 A 1). 
4. Die juriſtiſchen Perſonen unterſtehen an ſich dem Rechte des Heimatſtaats, das iſt, 
da von einer eigentlichen Staatsangehörigkeit nicht die Rede ſein kann, dem Rechte des 
Staates, welchem fie nach den Hergängen bei der Errichtung angehören (vgl. JW 1911, 982ff.). 

t ein Verein nach dem Recht eines beſtimmten Staates als juriſtiſche Perſon errichtet, ſo 
bleibt dieſes Recht auch weiterhin für ſeine rechtlichen Schickſale maßgebend. Als dem In⸗ 
lande angehörend, iſt jedoch eine juriſtiſche Perſon, wie aus $ 22 Satz 2 und $ 55 folgt, nur 

ann anzuerkennen, wenn fie ihren Sitz (ſ. $ 24 A 1) im Inlande hat. Ebenſo kann einer 

Gewerkſchaft die Rechtsfähigkeit mit Wirkung für die andern Bundesſtaaten nur von dem ⸗ 
jenigen Bundesſtaate verliehen werden, in welchem fie ihren Sitz hat (RG Warn 1917 Nr 254), 
und es braucht der Bundesſtaat, dem die Gewerkſchaft nach ihrem Sitze angehört, jeden ⸗ 
falls ſo lange, als dieſe Angehörigkeit beſtehen bleibt, die von einem andern Bundesſtaate 
ausgehende Verleihung nicht anzuerkennen (RG 92, 73; vgl. $ 22 A 4). Als nichtig kann 
eine Gewerkſchaft, die nur zum Zwecke des auswärtigen Bergbaues errichtet iſt, nur 
angeſehen werden, wenn das Recht des Heimatslandes eine ſolche Errichtung mißbilligt, 
was bei den Gothaiſchen Kaufgewerkſchaften nicht angenommen werden kann (RG 100, 
210). Ausländiſche Vereine, die nach dem Rechte des Heimatſtaates rechtsfähig ſind, werden 
deutſcherſeits nach Art 10 E& nur unter der weiteren Vorausſetzung als rechtsfähig behan⸗ 
delt, daß die Rechtsfähigkeit von dem Reichsrat anerkannt iſt. (Planck A 4 und Staudinger IIG 
zu Art 10 EG wollen dies beſchränken auf die nach deutſchem Rechte ſich beſtimmen⸗ 
den Rechtsverhältniſſe.) Es ſoll dadurch verhütet werden, daß ausländiſche Vereine beſſer 
geſtellt find als inländiſche, die den Beſchränkungen der 8 21 u. 22 unterliegen. Auf aus- 
ländiſche Handelsgeſellſchaften findet deshalb Art 10 keine Anwendung, falls nicht etwa 
der Sitz im Auslande nur dem Namen nach beſteht und der wirkliche Verwaltungsſitz ſich 
im Inlande befindet (Prot 6 S. 24 u. 26; RG 83, 367; JW 04, 2311). Die Rechts“, Partei ⸗ 
und Prozeßfähigkeit der auswärtigen Handelsgeſellſchaften iſt auch im Inlande anzuer- 
erkennen, ſofern nicht etwa das Beſtehen der Geſellſchaft gegen die guten Sitten oder den 
Zweck eines deutſchen Geſetzes verſtößt (Art 30 EG; RG 83, 367). Keinesfalls können 
ſuriſtiſche Perſonen des Auslandes mehr Rechte im Inlande beanſpruchen wie juriſtiſche Per⸗ 
Ionen des Inlandes. Es gilt dies hinſichtlich des Umfangs der Rechtsfähigkeit und hinſichtlich 
der Erwerbsbeſchränkungen (vgl. A 2). Deutſches Recht wird anwendbar, wenn das Recht 
des Heimatſtaats hierauf verweiſt. Die von dem Bundesrat erteilte Anerkennung iſt jeder. 
zelt widerruflich. Zum Erwerbe von Bergwerkseigentum durch ausländiſche juriſtiſche Perſonen 
iſt nach dem PrGeſ. v. 23. 6. 09 beſondere Genehmigung erforderlich. 

., 6. In zeitlicher Beziehung gelten nach Artt 163—167 Ec die Beſtimmungen der 88 25 
bis 58, 85—89 auch für die vor Inkrafttreten des BOB errichteten juriſtiſchen Perſonen, ſo⸗ 
105 nicht nach den Vorbehalten in Artt 65, 66, 67, 69, 75, 83, 164—167 EGG Landesrecht zur 
zwendung kommt. Nach Art 82 Ec bleiben die landesgeſetzlichen Vorſchriften über die 
Verfaſſung ſolcher Vereine, deren Rechtsfähigkeit auf ftaatlicher Verleihung beruht, unbe 
eührt; die Übergangsvorſchrift des Art 163 findet inſoweit keine Anwendung (RG 81, 244). 
Fa Beſtimmungen der $$ 55—79 haben dagegen nur Geltung für Vereine, die auf 
rund des BGB in das Vereinsregiſter eingetragen werden. Für die vor dem 1. Januar 

00 gebildeten nichtrechtsfähigen Vereine bleibt gemäß Art 170 Ech das frühere Recht 
maßgebend, desgleichen für die erlaubten Privatgeſellſchaften im Sinne der $$ 11ff. 
ER u 6 (RG 51, 160; 17. 4. 02 IV 19/02; 13. 3. 13 IV 827/12; 23 1915, 90912), ſo⸗ 
weit nicht der Verein ſich durch Satzungsänderung dem neuen Recht unterftellt hat (R 
3 Warn 1919 Nr 20); nur ift die Frage der Haftbarkeit der Mitglieder aus den ſeit dem 
77. 1900 geſchloſſenen Rechtsgeſchäften nach neuem Recht (8 54) zu beurteilen (RG 68, 64; 

429; JW 1915, 450%; Warn 1926 Nr 209). 


40 Allgemeiner Teil Perſonen 


I. Vereine 
1. Allgemeine Vorſchriften 
8 21 


Ein Verein!), deſſen Zweck nicht auf einen wirtſchaftlichen Geſchäfts⸗ 
betrieb?) gerichtet iſt, erlangt Rechtsfähigkeit durch Eintragung in das 
Vereinsregiſter des zuſtändigen Amtsgerichts?) ). 

E I 41, 42; II 23; M 1 78 ff.; P 1 476 ff., 578 ff. 


1. Ein Verein kann in der Weiſe errichtet werden, daß er vor Erlangung der Rechtsfähig⸗ 
keit überhaupt nicht in Wirkſamkeit tritt. Es wird damit nur eine Vorbedingung für den 
Erwerb der Rechtsfähigkeit geſchaffen, ohne daß vor dieſem Zeitpunkte Vereinsverbindlich⸗ 
keiten irgendwelcher Art, insbeſondere auch nicht gegenüber dem die Erlangung der Rechts⸗ 
fähigkeit betreibenden Vorſtande, begründet werden. Das Regelmäßige wird aber ſein 
(abw. Planck A 7), daß der Verein, der als rechtsfähiger errichtet werden ſoll, ſchon vor Er⸗ 
langung der Rechtsfähigkeit als nichtrechtsfähiger mit der mehr oder weniger begrenzten 
Aufgabe beſteht, die vorbereitenden Handlungen zur Gründung und Inbetriebſetzung 
des rechtsfähigen Vereins vorzunehmen (vgl. RG ZW 04, 3952). Für den in der Ent⸗ 
ſtehung begriffenen rechtsfähigen Verein können von dieſem Vorverein bindende Verpflich- 
tungen übernommen werden, vorausgeſetzt, daß das Rechtsgeſchäft dem Erwerb der Rechts⸗ 
fähigkeit dient, nicht ſchon zum Vereinsbetriebe gehört (RG 85, 260f.; Seuff A 67 Nr 171; 
vgl. auch hinſichtlich der Geſellſchaften m. b. H. RG IW 04, 30912 und 1913, 92512). Für den 
Verein (Gründerverein) ſind, wennſchon er eine Geſellſchaft des bürgerlichen Rechtes bildet, die 
für den rechtsfähigen Verein geltenden Grundſätze in gewiſſem Umfange (vgl. § 54 A1) heran⸗ 
zuziehen und es iſt deshalb anzunehmen, daß, abweichend von $ 728, die Eröffnung des Kon⸗ 
kurſes über das Vermögen eines Geſellſchafters keinen Auflöſungsgrund bildet (ſo mit Bezug 
auf Geſellſchaften m. b. H. RG IW 1913, 925°). Erwirbt ſonſt ein bereits beſtehender 
Verein die Rechtsfähigkeit, ſo wandelt er ſich in einen rechtsfähigen derart um, daß die 
Rechte und Verbindlichkeiten — unbeſchadet der bereits entſtandenen perſönlichen Haftung 
der Mitglieder — dem neuen Verein verbleiben (fo jetzt auch Planck A 8). Der Verein 
beſteht in der Form des rechtsfähigen Vereins mit allen bisherigen Rechten und Verbind⸗ 
lichkeiten weiter, ohne daß eine Rechtsnachfolge ſtattfindet und ohne daß demgemäß, wenn 
die Umwandlung im Laufe eines Rechtsſtreits erfolgt, eine Unterbrechung des Prozeſſes 
eintritt (NG 85, 256; SeuffA 77 Nr 53). Es bedarf auch nicht zum Zwecke der Umſchreibung 
der Grundſtücke auf den Namen des neuen Vereins der Auflaſſung (beſtr.). Haben die Mit⸗ 
glieder beſchloſſen, die Satzung des einzutragenden Vereins ſofort in Kraft zu ſetzen, ſo iſt 
zwar die Wirkſamkeit des Vereins von der ſchließlichen Eintragung abhängig, aber nur in 
dem Sinne, daß damit eine auflöſende, nicht eine aufſchiebende Bedingung geſetzt iſt 
(RG 4. 7. 18 IV 175/18). ee 

2. Für die Erlangung der Rechtsfähigkeit ift ein verſchiedener Weg gewieſen, je nach: 
dem der Zweck des Vereins auf einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb (8 22) gerichtet iſt 
oder nicht ($ 21). Vereine der letzteren Art werden auch als Vereine mit idealen Be⸗ 
ſtrebungen oder kürzer Idealvereine bezeichnet. Der E II 23 und die Reichstagsvorlage 
$ 21 bezeichnete fie als Vereine zu gemeinnützigen, wohltätigen, geſelligen, wiſſenſchaftlichen, 
künſtleriſchen oder andern nicht auf einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb gerichteten Zwecken. 
Auch dieſe Vereine ſind zur Befriedigung ihrer Bedürfniſſe auf Geldmittel angewieſen. Die 
Verwaltung des Vermögens und die Verwendung für die idealen Zwecke ſtellt jedoch einen 
wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb noch nicht dar. Hierzu gehört die Einrichtung eines land⸗ 
wirtſchaftlichen, gewerblichen oder kaufmänniſchen Geſchäfts, das zu dem Zwecke betrieben 
wird, wirtſchaftliche Machtmittel zu gewinnen. Der Geſchäftsbetrieb kann auch fo geftfaltet fein, 
daß der wirtſchaftliche Vorteil unmittelbar den Vereinsmitgliedern zufließt. Anderſeits wird 
das Vorhandenſein eines wirtſchaftlichen Geſchäftsbetriebs nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß 
die Geſchäftserträge der Beſtimmung des Vereins entſprechend für gemeinnützige Zwecke uſw. 
Verwendung finden, daß alſo das Geſchäftsunternehmen das Mittel zur Erreichung dieſer 
Zwecke bildet (vgl. v. Tuhr $ 33; a. A. namentlich Staudinger unter V, welcher für den wirt⸗ 
ſchaftlichen Geſchäftsbetrieb verlangt, daß er unmittelbar den Zweck des Vereins verwirk⸗ 
lichen müſſe, Dernburg I 8 74 A 6 ſowie Wiedemann, Beiträge zur Lehre von den idealen 
Vereinen 8 9, insbeſondere S. 2738). Der Begriff des kaufmänniſchen Geſchäftsbetriebs, 
worunter eine jede Verwaltungstätigkeit gebracht werden könnte, darf aber nicht zu weit 
ausgedehnt werden. Ein Verein, der ſich mit der Förderung der allgemeinen beruflichen 
Intereſſen der Mitglieder, der Erteilung von Auskunft über Berufsangelegenheiten, der 
Herausgabe einer Berufszeitung, der Erleichterung des Rechtsſchutzes u. dgl. befaßt (wie 
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Arztevereine, Vereine von Haus- und Grundbeſitzern, Kreditreformvereine), kann als nicht ⸗ 
wirtſchaftlicher Verein in das Vereinsregiſter eingetragen werden. Anerkannt ift durch Be ⸗ 
ſchluß des RG v. 30. 10. 13 (83, 231) die Eintragungsfähigkeit ärztlicher Vereine, welche die 
Vermittlung einer geregelten, angemeſſen bezahlten ärztlichen Berufsausübung gegenüber 
den Krankenkaſſen und ähnlichen Verbänden ſich zur Aufgabe machen. Zwar fehlt es bei den 
von dem Verein geſchloſſenen Verträgen nicht an dem wirtſchaftlichen Entgelt, der eben darin 
beſteht, daß den Mitgliedern die Möglichkeit einer wirtſchaftlich vorteilhaften Berufsausübung 
verſchafft wird. Wohl trifft aber der weitere Grund zu (der regelmäßig auch für andere Berufs⸗ 
vereine Bedeutung hat), daß die Beſtrebungen zur Erhaltung eines leiſtungsfähigen Arzte⸗ 
ſtandes dem Allgemeinwohle dienen und deshalb die ideale Seite überwiegt (vgl. auch RG 
JW 1916, 14829), während RG 88, 334 inſofern weitergeht, als danach der auf den eigenen 
wirtſchaftlichen Gewinn des Vereins ſelbſt gerichtete Zweck entſcheiden ſoll. Daß der Verein die 
wirtſchaftliche Beſſerung der Lage ſeiner Mitglieder bezweckt, daß er den bedürftigen Mitgliedern 
nterſtützungen gewährt, genügt nicht, um einen auf einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb 
gerichteten Zweck anzunehmen (ähnlich KJ 36 A 146 hinſichtlich gemeinnütziger Vereine). 
Ein ſolcher Zweck liegt aber vor, ſoweit der Verein geſchäftsbetriebmäßig ſich damit befaßt, For⸗ 
derungen feiner Mitglieder einzuziehen (Inka ſogeſchäft — beftr.). Ein idealer Verein wird nicht 
dadurch zu einem wirtſchaftlichen, daß nebenbei im Rahmen des Vereinszwecks gewiſſe geſchäft⸗ 
liche Veranſtaltungen stattfinden, wie dies z. B. der Fall iſt bei einem Leſeverein, der die ange ⸗ 
ſchafften Bücher nach der Benutzung durch die Mitglieder beſtmöglich verkauft, einem Wohl. 
tätigkeitsverein, der zu einem wohltätigen Zwecke einen Baſar veranſtaltet, einem geſelligen 
Verein, der für ſeine Mitglieder ein Kaſino einrichtet, einem Alpenverein, der die von ihm 
errichtete Schutzhütte bewirtſchaften läßt. Anders iſt es, wenn der Geſchäftsbetrieb zu einem 
ſelbſtändigen Erwerbsunternehmen auswächſt. In ſolchen Fällen iſt es gerechtfertigt, daß die 
Erlangung der Rechtsfähigkeit von ſtaatlicher Verleihung abhängig gemacht wird, damit auf den 
Schutz dritter Perſonen, die mit dem Verein in rechtsgeſchäftlichen Verkehr treten und ihm Kredit 
gewähren, Rückſicht genommen werden kann. Stellt ſich nach der Eintragung in das Vereins 
regiſter heraus, daß der Verein entgegen der Satzung einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb 
verfolgt, ſo kann ihm die Rechtsfähigkeit nach 99 43 Abſ 2, 44 entzogen werden. Iſt der Zweck 
5 Vereins in gleicher Weiſe auf einen wirtſchaftlichen und auf einen nichtwirtſchaftlichen 
Betrieb gerichtet, ſo bleibt zur Erlangung der Rechtsfähigkeit nur der Weg der Verleihung. — 
Die Körperſchaften des öffentlichen Rechtes, auch die nach öffentlich⸗rechtlicher Norm zum 
Organismus der Kirche gehörigen Klöſter und Brüderſchaften ſind nicht eintragungsfähig. 
. 3. Für die Eintragung in das Vereinsregiſter iſt nach $ 55 das Amtsgericht zuſtändig, 
Güdeſſen Bezirk der Verein feinen Sitz hat. Über die Art der Eintragung |. $ 64, über die 
ultigkeit der Eintragung § 59 A 1, 8 63 A 1, 8 64 A 1. Etwaige der Errichtung des Vereins 
anhaftende ſachliche Mängel werden durch die Eintragung nicht geheilt (vgl. RG JW 04, 39527 
und über Ungültigkeit und Unerlaubtheit des Vereins 88 41 A 2, 60 A 1, 57 A1). Eine 
rechtsgeſtaltende Wirkung in dem Sinne, daß bis zur Löſchung die Eintragung in jeder Hin- 
ht gültig bleibt, kann der Eintragung nicht beigelegt werden (a. A. Hellwig, Grenzen der Rück 
daßkung S. 29 ff.; Eccius in Gruch 46, 693; Oertmann A 3a, § 59 A 1d). Nur das iſt richtig, 
Sch durch die Ungültigkeit Dritte, die mit dem Verein in Rechtsverkehr getreten ſind, keinen 
Denen erleiden dürfen und daß deshalb vor Rückerſtattung des Vermögens die Gläubiger 
ir AA werden müſſen, ohne daß eine Art Liquidationsverfahren ſtattzufinden hat. Die 
Micgliedteit hat auch nicht ein vollſtändiges Erlöſchen der Mitgliedsrechte zur Folge. Die 
des Wedsrechte bleiben inſoweit erhalten, als das Vermögen auch im Falle der Auflöſung 
Eir e (8 45 Abſ 3) ihnen zufallen würde (vgl. § 60 A 1 a. E). Ebenſowenig wie der 
* agung kann der Verleihung der Rechtsfähigkeit rechtsgeſtaltende Wirkung bei⸗ 
1 werden. Die Rechtsfähigkeit kann aber — abgeſehen von der Zuläſſigkeit der Be⸗ 
— erde und der Berechtigung des Regiſtergerichts, die unzuläſſige Eintragung von Amts 
in gon zu löſchen — nicht aus dem Grunde beanſtandet werden, weil das Amtsgericht den 
Be Vereinsregiſter eingetragenen Verein irrtümlich als einen nichtwirtſchaftlichen oder die 
ei rwaltungsbehörde, welche die Rechtsfähigkeit verliehen hat, den Verein irrtümlich als 
5 5 wirtſchaftlichen angeſehen hat. Weiter geht das RG in dem Urt. v. 17. 1. 13 (81, 206), 
dere nes annimmt, daß durch die Eintragung in das Vereinsregiſter das Vorhandenſein 
ie Camtlichen geſetlichen Vorbedingungen (vgl. indes 8 57 A 1, 50 Ae! $ 60 1) für 
Mus, ntragung in maßgebender Weile bis zur Löſchung der Eintragung feſtgeſtellt werde. 
ir gelprochen iſt dieſer Satz jedoch nur für einen Fall, in welchem behauptet wurde, daß 
3 5 1 des Vereins auf einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb gerichtet geweſen und 
22 ii die Eintragung des Vereins unftatthaft geweſen fei, ebenſo Reh Gruch 65, 68; 
— 22 IV 579/21 (vgl. jetzt auch Staudinger A II). — ft die Eintragung des Vereins 
in ka em Regiſterrichter abgelehnt, weil er den Vereinszweck als wirtſchaftlichen betrachtet, 
nick Ye die Rechtsfähigkeit verliehen werden, obſchon die verleihende Behörde den Verein 
cht als einen wirtſchaftlichen anſieht. 
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4. Die von dem Verein erlangte Rechtsfähigkeit beſchränkt ſich nicht auf die Vermögens⸗ 
angelegenheiten, die ſich innerhalb des ſatzungsmäßigen Zweckes des Vereins halten, wie 
z. B. einer Gewerkſchaft, welche ſich auf einem dem Bergbaubetrieb fremden Gebiete betätigt, 
für dieſe Angelegenheiten die Rechtsfähigkeit nicht verſagt werden kann (RG 49, 292). Der 
rechtsfähige Verein kann Inhaber von Individualrechten, Patentrechten uſw. ſein, iſt 
namensberechtigt (vgl. 5 12 A 1), kann zum Teſtamentsvollſtrecker, auch zum Mitgliede des 
Gläubigerausſchuſſes im Konkurſe beſtellt werden, kann Schadenserſatz aus $ 824 beanſpruchen 
und kann Mitglied von andern Vereinigungen, insbeſondere einer offenen Handelsgeſellſchaft, 
werden. In der Rechtsfähigkeit iſt auch die Erbfähigkeit enthalten. Iſt im Teſtament die einer 
ſelbſtändigen Rechtsperſönlichkeit entbehrende Anſtalt einer juriſtiſchen Perſon als Erbe ein ⸗ 
geſetzt, ſo darf das Teſtament dahin ausgelegt werden, daß die juriſtiſche Perſon ſelbſt als Erbe 
mit der Auflage berufen iſt, die Erbſchaft zum Beſten der Anſtalt zu verwenden (RG 9. 3. 11 
IV 238/10). Rechte gegen ſich ſelbſt kann der Verein nicht haben. Er kann ſolche Rechte auch 
nicht durch Eintritt in die Rechtsſtellung eines Vereinsmitgliedes erwerben, dem beſtimmte 
Nutzungs- oder Verfügungsrechte, ein beſtimmter Anteil am Gewinn uſw. zuſtehen. Die 
ihm übertragenen Rechte fallen ſogleich den andern Vereinsmitgliedern nach Verhältnis ihrer 
Beteiligung an und ſtehen nicht zur Verfügung des Vereins (vgl. RG 103, 66). Über Beſitz 
der juriſtiſchen Perſon vgl. § 26 A 4. Auf dem Gebiete des Prozeſ ſes entſpricht der Rechts⸗ 
fähigkeit die Parteifähigkeit (5 50 Abſ 1 3 PO). Der Prozeßrichter hat die Rechtsfähigkeit 
eines eingetragenen Vereins nicht weiter nachzuprüfen (vgl. RG 22. 6. 22 IV 579/21). 


8 22 
Ein Verein, deſſen Zweck auf einen wirtſchaftlichen Geſchäftsbetrieb ge⸗ 
richtet iſti), erlangt in Ermangelung beſonderer reichsgeſetzlicher Vor⸗ 
ichriften?) Rechtsfähigkeit durch ſtaatliche Verleihung. Die Verleihung“) 
ſteht dem Bundesſtaate zu, in deſſen Gebiete der Verein ſeinen Sitz) hat. 
E I 41, 42 II 23; M 1 78 ff.; P 1 476 ff., 538, 578 ff. 


1. Über die Frage, ob der Verein ſchon vorher beſtanden haben muß, über den Begriff 
des wirtſchaftlichen Vereins und die Wirkung der Verleihung |. $ 21 A , 2, 3 u. 4. 

2. Beſondere reichsgeſetzliche Vorſchriften beſtehen für die Aktiengeſellſchaften und 
Aktienkommanditgeſellſchaften (88 178 ff., 320 ff. HGB), für die Erwerbs⸗ und Wirtſchafts⸗ 
genoſſenſchaften (Gel. v. 1. 5. 89/20. 5. 98), für Geſellſchaften mit beſchränkter Haftung (Geſ. 
v. 20. 4. 92/20. 5. 98), welche Geſetze die Erlangung der Rechtsfähigkeit von Eintragung in 
das Handelsregiſter nach Erfüllung beſonderer „Normativbeſtimmungen“ abhängig machen, 
für die früheren eingeſchriebenen Hilfskaſſen, jetzt Erſatzkaſſen (Geſ. v. 10. 4. 76/1. 6. 84, 88 508 ff. 
RVO), deren Zulaſſung von der höheren Verwaltungsbehörde nur aus geſetzlichen Gründen 
verweigert werden darf, für Kolonialgeſellſchaften, welchen nach $ 11 des Schußgeb® in der 
Faſſung v. 10. 9. 00 die Rechtsfähigkeit auf Grund eines vom Reichskanzler genehmigten 
Geſellſchaftsvertrags durch Beſchluß des Bundesrats verliehen wurde, und für die Verſiche⸗ 
rungsvereine auf Gegenſeitigkeit (wozu auch die mit den Kriegervereinen verbundenen, einen 
Rechtsanſpruch gewährenden Krankenkaſſen zu rechnen ſind), welche nach 88 15 ff. Priv®Unt® 
v. 12. 5. 01 (vgl. auch § 103 das.) durch die von der Aufſichtsbehörde erteilte Erlaubnis zum 
Geſchäftsbetriebe die Rechtsfähigkeit erlangen. Rechtsfähig ſind ferner nach Art II 5 1 Abſ 3 
BRV v. 12. 7. 15 die auf Grund dieſer Verordnung für den Steinkohlen⸗ und Braunkohlen⸗ 
bergbau gebildeten Zwangsſyndikate (f. jetzt Kohlen WGeſ v. 23. 3. 19), desgleichen die 
zum Zweck der Sozialiſierung der Elektrizitätswirtſchaft nach dem Gef v. 31. 12. 19 ge⸗ 
bildeten Körperſchaften. . 

3. Die Verleihung der Rechtsfähigkeit ſteht in den meiſten Ländern der oberſten 
Verwaltungsſtelle zu. Die Verleihung ſteht im Ermeſſen der zuständigen Stelle und kann 
von beliebigen Bedingungen, insbeſondere von der Aufnahme beſtimmter Vorſchriften in 
die Satzung, abhängig gemacht werden. Landesgeſetzlich können allgemeine Vorſchriften 
darüber erlaſſen werden, unter welchen Bedingungen die Verleihung ſtatthaft ſein ſoll. Es 
ſteht auch nichts im Wege, die Rechtsfähigkeit allen zur Zeit vorhandenen Vereinen beſtimmter 
Art zu erteilen, wie dies in Preußen durch Allerh. Erlaß v. 27. 12. 99 hinſichtlich der damals 
beſtehenden Verſicherungsgeſellſchaften auf Gegenſeitigkeit geſchehen iſt. Daß der Verein 
eine Satzung haben muß, und daß dieſe den Zweck und den Namen des Vereins angeben 
muß (vgl. § 57), ift für derartige Vereine zwar nicht beſonders vorgeſchrieben, folgt aber 
ſo ſehr aus der Natur der Sache, daß ohne Erfüllung dieſes Erforderniſſes die Verleihung 
der Rechtsfähigkeit wirkungslos bleiben müßte. Vgl. im übrigen wegen der Wirkung der 
Verleihung 8 21 A 3. In der Verleihung iſt ſachlich ein Geſetzeserlaß (8 3 A 2) nicht zu ſehen. 
Die einmal erteilte Verleihung bleibt in Kraft, auch wenn der Verein ſpäter ſeine Satzungen 
ändert. Es kann jedoch nach 8 33 Abſ 2, ſoweit dieſe Vorſchrift nicht durch die Satzung beſeitigt 
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iſt, eine jede Satzungsänderung dadurch verhindert werden, daß die hierzu erforderliche Ge⸗ 
nehmigung nicht erteilt wird. Werden die Beſtimmungen der Satzung tatſächlich nicht be⸗ 
obachtet, fo kann dies unter den Vorausſetzungen des $ 43 zur Entziehung der Rechtsfähigkeit 
führen. Der Verein muß ferner, damit ein Handeln in feinem Namen möglich iſt, einen be- 
ſonderen Namen führen. Für Preußen iſt durch Vf des MdJ. v. 19. 11. 07 (MBl 373) 
beſtimmt, daß die Verleihung, wenn der Verein es beantragt, auf deſſen Koſten im Regierungs⸗ 
blatt bekanntgemacht werden ſoll. Über die Ausübung des Verleihungsrechts können landes ⸗ 
rechtliche Beſtimmungen getroffen werden. Durch Landesgeſetz würde aber nicht beſtimmt 
werden können, daß allen künftig entſtehenden Vereinen einer beſtimmten Art die Rechts- 
fähigkeit erteilt fein ſoll. Die Landesgeſetzgebung hat auch nicht die Macht, die Verfaſſung 
eines bereits beſtehenden rechtsfähigen Vereins zu ändern. 5 

4. Die Zuſtändigkeit des Landes richtet ſich nach dem Sitz des Vereins (vgl. § 24 A 1). 
Ein unbeſchränktes Recht des Vereins, den Sitz beliebig zu wählen, um auf dieſe Weiſe von den 
landesgeſetzlichen Beſchränkungen frei zu werden, denen er ſonſt hinſichtlich des Erwerbs der 
Rechtsfähigkeit unterliegen würde, kann nicht anerkannt werden (vgl. RG IW 1916, 49511 
reer 22 1918, 611%; OLG Dresden in 23 1918, 407°; |. auch Vorbem 4 
or 9 21). 
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Einem Vereine, der ſeinen Sitz nicht in einem Bundesſtaate hat, kann 
in Ermangelung beſonderer reichsgeſetzlicher Vorſchriften Rechtsfähigkeit 
durch Beſchluß des Bundesrats verliehen werden!) 2). 


1. 8 23, der auf einem Beſchluſſe des Bundesrats beruht, hat feine hauptſächlichſte 
Bedeutung für Vereine, die im deutſchen Schutzgebiete oder in einem deutſchen Kon- 
ſulargerichtsbezirke ihren Sitz hatten, auf welche Vereine übrigens nach § 3 des Schutzgeb 
in der Faſſung v. 10. 9. 00 und 8 31 des Gel. v. 7. 4. 00 die 88 21, 22, 44 Abſ 1, 55—79 keine 

nwendung fanden. An Stelle des Bundesrats iſt jetzt nach Artt 60, 179 RVerf der Reichsrat ge- 
treten. Über Kolonialgeſellſchaften ſ. die beſondere Beſtimmung in $ 11 des Schutzgebc 
(ogl. 8 22 A 2). § 23 gibt aber auch die Möglichkeit, ſolchen ausländiſchen Vereinen, die 
für das Deutſchtum von Bedeutung ſind, im Auslande aber nicht als rechtsfähig anerkannt 
geeden, für das Inland leinſchließlich der deutſchen Schutzgebiete und Konſulargerichts 
ezirke) Rechtsfähigkeit beizulegen. Über Vereine, die im Ausland die Rechtsfähigkeit erlangt 
aben und über ausländiſche Handelsgeſellſchaften vgl. Vorbem 4 vor $ 21. 
2. Für Vereine der in $ 21 bezeichneten Art, die ihren Sitz in einem Schutzgebiete hatten, 
war durch $ 13 a Schußgeb& — eingefügt durch Gef. v. 22. 7. 13 — die in den $$ 33 Abſ 2, 
44 beſtimmte Zuſtändigkeit des Bundesrats dem Reichskanzler zugewieſen, der ermächtigt 
war, dieſe Zuſtändigkeit, ſoweit es ſich nicht um Religionsgeſellſchaften oder geiſtliche Geſell⸗ 
ſchaften handelte, weiter auf den Gouverneur zu übertragen. 
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Als Sitz eines Vereins gilt, wenn nicht ein anderes beſtimmt iſt, der 
Ort, an welchem die Verwaltung geführt wird) ). 
E II 23 Abſ 4; M 1 77; P 1 504. 


„ 1. Wie die natürliche Perſon ihren Wohnſitz an dem Orte hat, wo der Mittelpunkt ihrer 
Lebensverhältniſſe ſich befindet ($ 7 A 1), iſt als Sitz der juriſtiſchen Perſon der Ort anzu · 
Hen. wo der Mittelpunkt der Verwaltung ift. Abweichend von den Beſtimmungen über den 
5 ohnſitz kann die juriſtiſche Perſon — |. jedoch hinſichtlich der Inlandseigenſchaft Vorbem 4 
vor $ 21, 8 22 A 4 und hinſichtlich der in $ 61 Ab] 2 bezeichneten Vereine As daf. — ihren 
Sie frei wählen (dich JW 1918, 304°; Warn 1918 Nr 47 — in ber Rechtslehre beitr.). 
ü A iſt von Bedeutung für die Staatszugehörigkeit (Vorbem 4 vor $ 21), für den Gerichts 
bend nach $ 17 BBO und für die Zuständigkeit der Behörde nach $$ 22, 23, 55 BOX. 
N dieſem Sitz kann der tatſächliche Verwaltungsſitz (vgl. RG JW 09, 504“) verſchieden fein, 
30 IR in den angegebenen Beziehungen nicht maßgebend ift. Zuläſſig ift nach $ 17 Abi 3 
at daß neben dem durch den Sitz des Vereins beſtimmten allgemeinen Gerichtsſtand ein 
Rn 5 allgemeiner Gerichtsſtand in der Satzung feſtgeſetzt wird (RG 59, 106 betreffs Aktien⸗ 
Sie ſſchaften). Sollte eine juriſtiſche Perſon trotz der im Inlande geführten Verwaltung ihren 
bel es Auslande wählen, fo erleidet fie hierdurch den Nachteil, daß fie im Inlande ohne 
(Art 1 ere Anerkennung durch den Bundesrat, jetzt Reichsrat ($ 23), nicht als rechtsfähig gilt 
557 2 Ech). Über den Sitz braucht die Satzung — anders beim eingetragenen Verein nach 
5 = “1 — nichts zu enthalten. Zu einer Verlegung des Sitzes bedarf es dann nicht der in 

Abſ 2 vorgeſchriebenen Genehmigung. Gleichwohl wird, da der inländiſche Sitz die un⸗ 
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erläßliche Vorausſetzung der Verleihung bildet, anzunehmen ſein, daß mit der Verlegung des 
Sitzes in das Ausland die aus der Verleihung folgende Rechtsfähigkeit wegfällt (vgl. RG 7, 68 
über Verlegung des Sitzes einer Aktiengeſellſchaft in das Ausland und Quaſſowski in Gruch 65, 
411 ff.). Ebenſo hat die von einem Lande ausgehende Verleihung nur jo lange Geltung, als 
die durch den Sitz begründete Zugehörigkeit des Vereins zu dieſem Lande fortdauert. Ver⸗ 
legt der Verein ſeinen Sitz in das Gebiet eines andern Landes, ſo hört er auf, als rechtsfähiger 
Verein zu beſtehen (RG 88, 53; ZW 1918, 5101 hinſichtlich der Gewerkſchaft, die in dieſem 
Falle in den Liquidationszuſtand tritt). Iſt in der Satzung ein anderer Sitz nicht beſtimmt, 
ſo gilt der Ort, wo die Verwaltung geführt wird, als Sitz des Vereins. Nicht als Sitz des 
führt w N derjenige Ort in Betracht, wo der techniſche Betrieb des Unternehmens ge- 
ührt wird. 

2. Die Zweigniederlaſſung eines Vereins oder einer ſtaatlichen Anſtalt, von welcher aus 
unmittelbar Geſchäfte abgeſchloſſen werden können, wenn auch regelmäßig nur im beſchränktem 
Umfange (val. RG Warn 1918 Nr 233), beſitzt nicht eine ſelbſtändige juriſtiſche Perſönlichkeit. 
Der für die Zweigniederlaſſung geſchloſſene Vertrag gilt als für die juriſtiſche Perſon ge- 
ſchloſſen (RG JW 04. 29727). Dies hindert aber nicht, daß die Hypothek, die von der Zweig⸗ 
niederlaſſung unter ihrer von der Hauptniederlaſſung verſchiedenen Firma erworben iſt, auch 
im Grundbuch auf dieſe Firma einzutragen iſt. Dieſer Name iſt die richtige Bezeichnung der 
juriſtiſchen Perſon für die durch die Zweigniederlaſſung betriebenen Geſchäfte (RG 62, 7). 
Über die Stellung des Leiters der Zweigniederlaſſung als beſonderen Vertreters ſ. § 31 A 1. 


8 25 


1) Die Verfaſſung eines rechtsfähigen Vereins wird, ſoweit ſie nicht auf 
den nachfolgenden Vorſchriften beruht, durch die Vereinsſatzung bejtimmt2) 3). 
E 1 43 II 24: M 193 ff.: P 1 504 ff 


1. Die über die Verfaſſung des Vereins in 88 26 ff. gegebenen Vorſchriften gelten auch 
für die eingetragenen Vereine mit der aus den SS 55ff. lich ergebenden Ergänzung. Die 
88 26—31 handeln von dem Vorſtand, die 88 32—39 von den Mitgliederrechten und der Mit⸗ 
gliederverſammlung. Die Verfaſſung wird durch die Vereinsſatzung beſtimmt, ſoweit nicht 
ausnahmsweiſe die reichsrechtlichen Vorſchriften zwingendes Recht enthalten, wie hinſicht⸗ 
lich der Notwendigkeit eines Vorſtandes und der Mitgliederverſammlung und der Freiheit 
des Austritts (8 26 A 1, 8 32 A 1, § 39 A 1). Über die Verfaſſung der Vereine, deren Rechts⸗ 
fähigkeit auf ſtaatlicher Verleihung beruht, konnen, nach Art 82 EG landesrechtlich be⸗ 
ſondere Vorſchriften gegeben werden. Solche Vorſchriften können bei der Verleihung der 
Rechtsfähigkeit für den Verein beſonders aufgeſtellt oder es können für eine gewiſſe Art von 
Vereinen beſondere geſetzliche Vorſchriften erlaſſen werden, die dann bei Verleihung der 
Rechtsfähigkeit als ſtillſchweigend auferlegt gelten. Vorſchriften dieſer Art aus früherer Zeit 
find durch Art 82 (vgl. auch Art 89e Pra) für die vor Inkrafttreten des BGB errichteten 
rechtsfähigen Vereine aufrechterhalten (RG 81, 244). Über die Anwendbarkeit der 88 25ff. 
auf nichtrechtsfähige Vereine vgl. $ 54 A 1. 

2. Die von den Mitgliedern errichtete Satzung hat nicht die Bedeutung, daß damit von 
dem Vereine ein Recht der Selbſtgeſetzgebung ausgeübt würde. Die Satzung kann deshalb 
nicht dem Geſetzesrecht gleichgeſtellt werden (a. A. Oertmann A 4 und ArchfRu Wirtſch Philo 
7, 127 — vgl. über die Anwendbarkeit des 8 139 § 60 A 1 a. E.). Der Verein hat 
nur das Recht, ſeine inneren Angelegenheiten ſelbſtändig ohne Einmiſchung der Behörde 
zu verwalten, ſoweit nicht bei Verleihung der Rechtsfähigkeit ($ 22) Beſchränkungen feſt⸗ 
geſetzt find, und iſt demgemäß auch befugt, ſich ſelbſt die Verfaſſung zu geben. Nur hierin 
beſteht die ſog. Vereinsautonomie. Von der Unterordnung unter die Gerichte wird der 
Verein hierdurch nicht befreit. Der Rechtsweg kann für die Rechtsbeziehungen zu den 
Mitgliedern in der Satzung ebenſowenig ausgeſchloſſen werden, als dies ſonſt ſtatthaft iſt. 
Nur in der Form iſt die Ausſchließung des Rechtswegs möglich, daß ein Schiedsgericht be⸗ 
ſtimmt wird, deſſen Verrichtungen einem beſonderen von dem Vereine gewählten Ausſchuß 
— der aber nicht fo zuſammengeſetzt fein darf, daß ihm die erforderliche Selbſtändigkeit gegen⸗ 
über dem Vereine fehlt —, nicht dagegen dem Vorſtande oder der Mitgliederverſammlung 
übertragen werden dürfen (R 80, 191; 88, 402; 90, 306 mit Anm in JW 1917, 930°; 93, 288). 
Auch das einzelne Vorſtandsmitglied iſt zur Ausübung der ſchiedsrichterlichen Tätigkeit un⸗ 
fähig (RG JW 1918, 7322), doch ſollen nach R113, 320 Vereinsmitglieder dem Schieds⸗ 
gericht angehören können. Zuläſſig iſt die Anordnung, daß vor Beſchreiten des Rechtswegs 
die Entſcheidung des Vereins eingeholt werden muß. Soll nach der Satzung die Mitglieder⸗ 
verſammlung unter Ausſchluß des Rechtswegs entſcheiden, ſo hat dieſe Beſtimmung doch in⸗ 
ſofern Gültigkeit, als vor Entſcheidung der Mitgliederverſammlung die Gerichte nicht an⸗ 
gerufen werden dürfen (RG Warn 1919 Nr 20). Die Zuläſſigkeit des Rechtswegs kann ſomit 
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dadurch beſchränkt werden, daß den Vereinsorganen die Vorentſcheidung übertragen wird. 
Ein Sportverein kann gegen den Verband, deſſen Mitglied er iſt, auf Feſtſtellung klagen, 
daß er entſprechend der Einſtufung in der Satzung in der erſten Klaſſe der Gauvereine zu 
führen ift, weil es ſich um ein ſatzungsmäßiges Mitgliedſchaftsrecht des Vereins und nicht 
bloß um eine innere Verwaltungsangelegenheit des Verbandes handelt (RG ZW 1925, 224°). 
Über Streitigkeiten zwiſchen Vorſtand und Verſammlung ſ. § 26 A 1. Eine beſondere Ver⸗ 
günſtigung iſt den Vereinen im Intereſſe der Selbſtverwaltung — was auch auf die nicht» 
rechtsfähigen Vereine auszudehnen ſein dürfte (beſtr.) — dadurch gewährt, daß ein Beſchluß 
des Vereins über Ausſchließung eines Mitgliedes der ſachlichen Nachprüfung durch die 
Gerichte nicht unterliegt. Die über die Ausſchließung in $ 39 A 2 dargelegten 
rundſätze gelten gleicherweiſe für die in der Satzung zugelaſſene Beſtrafung eines 
Mitglieds, vorausgeſetzt, daß die Beſtrafung das Mitglied nicht bloß in ſeiner Be⸗ 
tätigung innerhalb des Vereins berührt, da andernfalls der ſatzungsgemäße Straf- 
beſchluß überhaupt nicht durch Klage angefochten werden kann (RG JW 1915, 14241; 
13. 11. 19 IV 371/19). Nicht berechtigt iſt der Verein — was der richterlichen Nachprüfung 
unterliegt (RG 31. 5. 16 IV 17/16) —, das Mitglied wegen einer nicht in das Vereinsgebiet 
fallenden Tätigkeit zur Verantwortung zu ziehen. Ehrenmitglieder und ausländiſche kor⸗ 
reſpondierende Mitglieder find der Vereinsgerichtsbarkeit, wenn das Gegenteil nicht zweifels⸗ 
frei in der Satzung zum Ausdruck gebracht iſt, nicht unterworfen (RG 22. 2. 17 IV 289/16; 
wegen des Rechtes auf Erſtattung der Auslagen im ehrengerichtlichen Verfahren vgl. IW. 
1921, 7706). Von dem Geſellſchaftsvertrage unterſcheidet ſich der Vertrag über Errichtung 
des Vereins — der vielfach als ſozialrechtlicher Geſamtakt bezeichnet wird — darin, daß 
grundſätzlich die Gültigkeit des letzteren Vertrags durch Mängel, welche die Beteiligung des 
einzelnen Mitgliedes betreffen, nicht beeinträchtigt wird. Das gleiche iſt für die Errichtung 
eines nichtrechtsfähigen Vereins anzunehmen. Dem einzelnen iſt dagegen die Anfechtung 
einer Beteiligung wegen Betrugs, Irrtums uſw. nicht beſchränkt (anders v. Tuhr S. 481 
hinsichtlich der wirtſchaftlichen Vereine). — Damit die Satzung der verleihenden Behörde oder 
dem für die Eintragung zuſtändigen Amtsgericht eingereicht werden kann, iſt | chriftliche 
Abfafjung nötig. Zur Gültigkeit des Errichtungsvertrags oder des Beitritts zum Verein 
bedarf es aber nicht der Schriftform. In der Satzung pflegen Beſtimmungen über die Be⸗ 
urkundung der Beſchlüſſe des Vorſtandes und der Mitgliederverſammlung getroffen zu 
werden. Iſt Schriftlichkeit des Beſchluſſes für erforderlich erklärt, ſo wird dieſer Form im 
Zweifel ſchon dadurch genügt, daß ein ſatzungsgemäßes Protokoll hierüber aufgenommen iſt 
G ZW 1912, 1872). Die Satzung kann, da ſie die Grundlage der Rechtsfähigkeit bildet und 
allgemein für das Rechtsverhältnis Dritten gegenüber maßgebend ift, nur einheitlich ausge ⸗ 
legt werden. Dies führt dazu, daß eine Auslegung über den Wortlaut hinaus nur zuläſſig iſt, 
wenn ſie aus der Urkunde ſelbſt gewonnen werden kann (RG 101, 247). Für die Auslegung 
der Satzung kann eine langjährige Übung von Wichtigkeit ſein. Die Beſtimmungen 
über die Verfaſſung (über die Ordnung des Vereins und ſeiner Organe, über Erwerb und 
Verluſt der Mitgliedſchaft und über Auflöfung des Vereins) bilden einen Teil der Satzung, 
auch wenn ſie in eine beſondere Urkunde, in einen Anhang zur Satzung aufgenommen ſein 
ollten (RG 73, 187), und können überhaupt nur in der Satzung getroffen werden. Auch 
de von den Mitgliedern an den Verein zu gewährenden Leiſtungen können nur durch die 
oßung, nicht durch einfachen Beſchluß der Mitgliederverſammlung auferlegt werden. Ein 
ſolcher Beſchluß genügt nur, wenn es ſich um nähere Ausgeſtaltung der ſatzungsmäßig be ⸗ 
Nimmten Leiſtungen handelt (vgl. RG JW 1916, 1281). In die Satzung gehören ferner 
5 Beſtimmungen über Zuſammenſetzung und Zuſtändigkeit des in Vereinsſachen entſchei ⸗ 
enden Schiedsgerichts ſowie über das Verfahren vor dem Schiedsgericht. Die Frage, 
welche Gegenſtände nur durch Satzungsbeſchluß geregelt werden können, iſt von beſonderer 
die gigkeit für eingetragene Vereine, weil § 71 zur Wirkſamkeit einer Anderung der Satzung 
ie Eintragung in das Vereinsregiſter erfordert. Eine Beſtimmung der Satzung, die infolge ver- 
überter Geſetzgebung unausführbar geworden iſt, kommt mit den an fie geknüpften Folgen, 
Fe daß fie durch Vereinsbeſchluß aufgehoben zu werden brauchte, ohne weiteres in Wegfall 
(RG 104, 340). — Die Satzungen der durch landesherrliche VO (oder Beſtätigung der Behörde) 
gebildeten Zwangsverbände haben die Eigenſchaft von Geſetzesrecht (RG 25, 274; 88, 126; 
Wit 93, 318%; 06, 758380 u. 09, 11715; Art 167 EG), desgleichen die Satzungen der für die 
ien und Waiſen der Lehrer oder Geiſtlichen gebildeten Kaſſen (RG 5. 1. 21 IV 346/20). 
Ben Das Recht, ſeine Angelegenheiten ſelbſtändig zu verwalten, iſt für den Beſtand des 
1 eins weſentlich. Der Vorſtand, Aufſichtsrat uſw. müſſen in Wahrheit Glieder des Vereins 
A ie den Vereinsintereſſen zu dienen haben. Sie dürfen nicht im Wege des Vertrags in 
ne ſolche Abhängigkeit von einer außenſtehenden Perſon gebracht werden, daß damit dem 
ereln die Selbſtändigkeit genommen ift. Dies würde der Fall fein, wenn einer fremden 
Tom eine derartige Einwirkung auf die Geſchäftsführung zugeſtanden wird, daß fie die 
rnennung und Entlaſſung der Geſchäftsführer und die Faſſung beſtimmter Beſchlüſſe durch 
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den Aufſichtsrat und die Mitgliederverſammlung verlangen kann. Ein Vertrag, durch welchen 
ein beſtehender Verein in dieſer Weiſe zum willenloſen Werkzeug herabgedrückt wird, kann 
deshalb nach $ 138 nicht als gültig angeſehen werden (RG JW 1913, 916˙1; vgl. auch RG 
3, 123). Und ein Verein, dem von vornherein das Selbſtverwaltungsrecht entzogen iſt, kann 
überhaupt nicht zur Entſtehung kommen. Nicht unzuläſſig ift es, wenn hinſichtlich der Gewinn⸗ 
verteilung dem Ermeſſen eines Dritten ein gewiſſer Einfluß eingeräumt wird. Ein Verein, 
der im öffentlichen Intereſſe liegende Beſtrebungen verfolgt, kann ſich insbeſondere durch 
Vertrag mit der Behörde einer dem Zwecke des Vereins entſprechenden Begrenzung der 
Gewinnverteilung unterwerfen (vgl. RG 83, 377). 


8 26 


Der Verein muß einen Vorſtand!) haben. Der Vorſtand kann aus meh⸗ 
reren?) Perſonen beſtehen. 

Der Vorſtand vertritt den Verein gerichtlich und außergerichtlich; er hat 
die Stellung eines geſetzlichen Vertreters“) ). Der Umfang ſeiner Ver⸗ 
tretungsmacht kann durch die Satzung mit Wirkung gegen Dritte beſchränkt 
werden?). 

E 1 44 Abſ 1 u. 4 II 25; M 1 94 ff., 97 ff. P 1 506 ff., 513; 6 114. 


1. Der Vorſtand bildet das notwendigſte Vereinsorgan. Ohne den Vorſtand würde 
der Verein überhaupt nicht in Tätigkeit treten können. Er iſt ein von der Mitglieder⸗ 
verſammlung verſchiedenes Gebilde, wenn auch in der Satzung beſtimmt werden kann, daß 
die ſämtlichen Mitglieder den Vorſtand bilden. Ohne eine ſolche Beſtimmung iſt dies nicht 
anzunehmen, da der für die Geſellſchaft geltende Grunbſatz des § 709 Satz 1 nicht auf den 
Verein übertragen werden kann (a. A. Hölder A 3 — vgl. hinſichtlich der Gewerkſchaft RG 
JW 1915, 5272). Trifft die Satzung nicht in anderer Weiſe Vorſorge, ſo iſt der Vorſtand 
nach § 27 A 1 von der Mitgliederverſammlung zu wählen. Außer dem Vorſtande können noch 
andere Vereinsgebilde beſtehen. Es können für gewiſſe Geſchäfte beſondere Vertreter beſtellt 
fein ($ 30). Es kann ein Aufſichtsrat, ein Ehrenrat uſw. eingerichtet fein. Iſt zwiſchen Vor⸗ 
ftand und Mitgliederverſammlung eine Meinungsverſchiedenheit über die ordnungsmäßige 
Wahl eines Vereinsgliedes, über deſſen Befugniſſe uſw. entſtanden, indem der Vorſtand ent- 
gegen der Mitgliederverſammlung die Wahl nicht anerkennt und den Gewählten nicht zu den 
Geſchäften heranzieht, ſo ſteht nichts entgegen, daß der Gewählte gegen den Verein auf An⸗ 
erkennung ſeiner Rechte klagt. Es handelt ſich auch hier um eine bürgerliche Rechtsſtreitigkeit, 
deren Entſcheidung den Gerichten nicht entzogen iſt (a. A. RG 79, 409, welche Entſcheidung 
die Einmiſchung der Gerichte in derartige innere Vereinsangelegenheiten für ausgeſchloſſen 
hält, die Mitgliederverſammlung darauf verweiſt, ihren Willen durch Entlaſſung des Vor⸗ 
ſtandes durchzuſetzen und dem einzelnen nur hilfsweiſe die Klage gegen die widerſtrebenden 
Vorſtandsmitglieder gewährt). — Die Freiheit der Vereinsmitglieder, ein Vereinsamt an⸗ 
zunehmen, kann in der Regel durch vertragsmäßige Abmachungen nicht beſchränkt werden 
(8 138 — vgl. RG 57, 205). Über Beſchränkungen des Stimmrechts f. 8 32 A 3. 

2. Soll der Vorſtand aus mehreren Perſonen beſtehen, ſo muß dies in der Satzung feſt⸗ 
geſetzt werden. Es genügt jedoch, wenn in der Satzung die Zuſammenſetzung des Vorſtandes 
aus mehreren Mitgliedern für zuläſſig erklärt und die Höchſtzahl dieſer Mitglieder beſtimmt 
wird. Über das Vertretungsrecht bei Vorhandenſein mehrerer Vorſtandsmitglieder |. $ 28 A 1. 
Beſteht der Vorſtand teilweiſe aus Mitgliedern, die mit der Geſchäftsführung betraut ſind, 
teilweiſe aus andern Mitgliedern, ſo bilden nur die erſteren den Vorſtand im Sinne des 
8 26, während im übrigen der als Vorſtand bezeichnete Ausſchuß den Charakter eines Auf- 
ſichtsrats hat (vgl. Planck A 5; RIA 11, 265). r 

3. Dem Vorſtande gebührt die unbeſchränkte gerichtliche und außergerichtliche Vertretung 
in allen Angelegenheiten des Vereins, und zwar hat der Vorſtand hierbei die Stellung eines 
geſetzlichen Vertreters (vgl. SS 52, 56, 241, 246, 473, 474, 171, 184 ARD — nicht aber wird 
die Anwendbarkeit des $ 206 BGB wegen Verjährung hierdurch begründet, a. A. Planck A 3). 
Ein richterlicher Eid, der den geſetzlichen Vertretern auferlegt wird, iſt von den zur Zeit des 
Urteilserlaſſes, nicht zur Zeit der Eidesabnahme vorhandenen Vorſtandsmitgliedern zu leiſten 
(RG 116, 139). Die Stellung als geſetzlicher Vertreter zeigt ſich auch darm, daß die Rechte 
des Vereins ſelbſt in ſolchen Fällen, wo eine Vertretung an jich unſtatthaft iſt, durch den Vor⸗ 
ſtand wahrzunehmen ſind, was im Grunde darauf beruht, daß die Handlungen des Vor⸗ 
ſtandes die eigenen Handlungen des Vereins ſind (vgl. § 31). Das BOB. hat davon ab⸗ 
geſehen, geradezu zu beitimmen, daß der Vorſtand geſetzlicher Vertreter ſei, um in den wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Streit, ob die juriſtiſche Perſon als ein willensunfähiges Gedankengebilde ſich 
darſtellt oder eine wirkliche Perſönlichkeit hat (vgl. Vorbem 1 vor $ 21), nicht einzugreifen. 
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Die Vertretungsbefugnis des Vorſtandes geht ſowohl dahin, daß er Rechtshandlungen 
ür den Verein vornehmen darf, als daß ihm gegenüber Rechtshandlungen für den 

erein vorgenommen werden dürfen (tätige und duldende Vertretung). Sie 
kann dem Vorſtande durch die Satzung niemals ganz entzogen werden, womit die 
Einrichtung des Vorſtandes beſeitigt wäre, wohl aber beſchränkt werden, ohne daß ſich 
Dritte auf ihre Unkenntnis der Beſchränkung berufen können (RG im Recht 07 Nr 2497). Die 
Vertretungsbeſchränkung kann darin beſtehen, daß dem Vorſtande die Vornahme beſtimmter 
Arten von Rechtshandlungen unterſagt oder nur unter beſtimmten Bedingungen — Willens⸗ 
erklärung in beſtimmter Form, Zuſtimmung der Mitgliederverſammlung, Zuſtimmung eines 
Angeſtellten uſw. — geftattet wird. Die Geſchäfte können auch zwiſchen mehreren Vorſtands. 
mitgliedern und zwiſchen den Vorſtandsmitgliedern und einem beſondern Vertreter ($ 30) 
derart geteilt werden, daß ein jeder nur für einen beſtimmten Geſchäftszweig vertretungs- 
berechtigt iſt. Eine nicht durch Satzungsbeſtimmung auferlegte Beſchränkung (3. B. eine von 

er Mitgliederverſammlung für einen einzelnen Fall erteilte Anweiſung) hat gegen den Dritten 
keine Wirkung. Nicht beſchränkbar iſt die Befugnis zur Entgegennahme von Willenserklärungen 
(dgl. § 28 A 2). Durch Verfügungen, die erkennbar außerhalb des Rahmens des Vereins: 
zweckes liegen, kann der Vorſtand den Verein nicht verpflichten (abw. Planck A 4; vgl. RG 
85, 262). Auf die Vertretungsbefugnis des Vorſtandes iſt es an ſich ohne Einfluß, daß der von 
ihm geſchlofſene Vertrag einen geſetzwidrigen oder unſittlichen Zweck verfolgt. Ein der⸗ 
artiger Vertragsinhalt macht den Vertrag — im Gegenſatz zu einer bloß einſeitigen Ver 
fügung — nur ungültig, wenn der Sachverhalt auch dem Vertragsgegner bei Eingehung des 
Vertrags klar war, wenn alſo ein argliſtiges Zuſammenwirken beider Teile ſtattgefunden hat 
(RS JW 1912, 526%). Das gleiche gilt für den Fall, daß die Vertretungsbefugnis von dem 
Vorſtande zu eigennützigen Zwecken mißbraucht wird. Iſt in der Satzung einem Mitgliede 
die Vertretungsbefugnis unter Ausſchluß der übrigen übertragen, ſo können dieſe im Rechts ⸗ 
ſinne (vgl. A 2 a. E.) nicht als Vorſtandsmitglieder gelten. Dem Vorſtande verbleibt die Ver. 
tretungsbefugnis nach außen auch dann, wenn nach den die innere Verfaſſung regelnden 
Satzungsbeſtimmungen in der fraglichen Angelegenheit eine andere Vereinsſtelle, Ausſchuß, 
Auſſichtsrat uſw. beſchließen ſoll. Durch ein dem Vorſtande auferlegtes Veräußerungsverbot 
werden übrigens die Gläubiger des Vereins nicht gehindert, die betreffenden Vermögens ⸗ 
gegenſtände zu ihrer Befriedigung in Anſpruch zu nehmen. 

4. Der Beſitz wird dem Vereine durch Handlungen des Vorſtandes erworben, der auch 
hierbei die Stellung eines Vertreters, nicht eines Beſitzdieners hat (a. A. Dernburg III 8 14 
unter 7). Der Beſitz des Vorſtandes wird der juriſtiſchen Perſon als eigener Beſitz zugerechnet 
Förtſch in Gruch 43, 545). Es iſt deshalb nicht richtig, dem Vorſtande (vgl. OLG 5, 148) 
gen unmittelbaren und der juriſtiſchen Perſon den mittelbaren Beſitz (8 868) zuzuſchreiben. 

ie Angeſtellten der juriſtiſchen Perſon find dagegen regelmäßig als Beſitzdiener (§ 855) 
anzuſehen. Bei einer Gemeinde kann der Beſitz auch durch Benutzungshandlungen der Ge⸗ 
meindemitglieder erworben werden, wenn es ſich um Sachen handelt, an denen den Gemeinde / 


mitgliedern ein Benutzungsrecht zukommt. 


8 27 


Die Beſtellung des Vorſtandes erfolgt durch Beſchluß der Mitglieder 
verſammlung!). 

Die Beſtellung iſt jederzeit widerruflich?), unbeſchadet des Anſpruchs 
auf die vertragsmäßige Vergütung. Die Widerruflichkeit kann durch die 
Satzung auf den Fall beſchränkt werden, daß ein wichtiger Grund für den 
Widerruf vorliegt; ein ſolcher Grund iſt insbeſondere grobe Pflichtver⸗ 
letzung oder Unfähigkeit zur ordnungsmäßigen Geſchäfts führung. 

Auf die Geſchäftsführungs) des Vorſtandes finden die für den Auftrag 
geltenden Vorſchriften der SS 664 bis 670 entſprechende Anwendung. 

E 44 Ubi 2 u. 3 II 26; M 1 95 ff.; P 1 500 ff., 552 ff.; 2 377 ff. 

En Die Vorſchrift des § 27 Abf 1 ift durch die Satzung abänderlich $ 40). Die Beſtellung 

Vorſtandes oder das Vorſchlagsrecht kann deshalb auch einem andern Vereinsgliede 
8 . dem Aufſichtsrat oder beſtimmten Mitgliedern oder einem Dritten, insbeſondere einer 
ſt ehörde, übertragen werden. Auch die Satzung ſelbſt kann eine beſtimmte Perſon zum Vor⸗ 
Kunde beſtellen oder ihr ein Recht auf Beſtellung einräumen. Einem mehrgliedrigen Vorſtande 
Pr das Recht der Selbſtergänzung gewährt werden. In Ermanglung einer andern Be⸗ 
rung hat die Mitgliederverſammlung den Vorſtand zu wählen. Die Wahl erfolgt 

ch den für die Beſchlußfaſſung geltenden Regeln (8 32 A 8). Das Recht der Vertretung erlangt 


0 
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der Vorſtand kraft der Beſtellung, die ein einſeitiges Rechtsgeſchäft bildet, von dem ihm eine 
beſondere Mitteilung nicht gemacht zu werden braucht. Es genügt, daß er von der Beſtellung 
in irgendeiner Weiſe Kenntnis erhalten hat (a. A. RG 68, 385, Plauck A 5, Staudinger 
A 5b). Doch wird der Vorſtand, ſobald ihm die Beſtellung vom Verein mitgeteilt wird, als 
verpflichtet anzuſehen fein, ſich über die Annahme der Beſtellung alsbald (vgl. §§ 147ff.) 
zu erklären, widrigenfalls das Recht auf Annahme erliſcht. Die Geſchäftsführungspflicht 
überkommt der Vorſtand, falls nicht ein beſonderer Vertrag mit ihm geſchloſſen oder er als 
Mitglied nach der Satzung zur Übernahme des Amtes verbunden iſt, erſt durch die An⸗ 
nahme der Beſtellung. Eine Verpflichtung hierzu kann der beſchränkt Geſchäftsfähige nur mit 
Zuſtimmung des geſetzlichen Vertreters übernehmen. Mit Rückſicht hierauf wird der Regel 
nach anzunehmen ſein, daß auch die Ermächtigung zur Vertretung erſt mit Erteilung der 
Zuſtimmung des geſetzlichen Vertreters zur Geſchäftsführung wirkſam werden ſoll. Daß der 
Vorſtand ein Vereinsmitglied ift, iſt nicht erforderlich (a. A. Hölder A 1). 

2. Das Widerrufsrecht ſteht in der Regel derſelben Stelle zu, welche den Vorſtand zu 
beſtellen hat. Daß daneben auch die Mitgliederverſammlung allgemein zum Widerruf be⸗ 
rechtigt wäre (ſo Staudinger A 9, ähnlich v. Tuhr S. 534), iſt aus dem Geſetz nicht zu ent⸗ 
nehmen. In der Ausſchließung eines Mitglieds aus dem Verein iſt zugleich ein Widerruf 
der Beſtellung zum Vorſtandsmitglied zu finden (RG Seuff 77 Nr 17). Die Zuläſſigkeit 
des Widerrufs kann auf den Fall, daß ein wichtiger Grund vorliegt (vgl. 88 671, 712), be · 
ſchränkt, nicht aber in noch weiterem Maße ausgeſchloſſen werden, da ſonſt der Vorſtand 
zum unbeſchränkten Herren des Vermögens gemacht würde (vgl. RG 3, 129). Unzuläſſig 
ſind auch Vereinbarungen, welche das Recht, die Beſtellung aus wichtigem Grunde zu wider⸗ 
rufen, durch Feſtſetzung hoher Entſchädigungsſummen oder ſonſtiger Nachteile derart er⸗ 
ſchweren, daß feine Ausübung dem Vereine nicht wohl möglich ift (vgl. RG 61, 328; 75, 238; 
IW 1915, 11066). Für den Anſpruch des Vorſtandsmitgliedes auf Fortbezug der Vergütung 
kommt es darauf an, ob das Vertragsverhältnis (A 3) wirkſam beendet iſt. Über Einräumung 
eines Sonderrechts auf Mitgliedſchaft im Vorſtande |. § 35 A 1. 

3. Der Vertrag zwiſchen dem Vereine und Vorſtande iſt, wenn der Vorſtand eine Ver⸗ 
gütung erhält, nach den Regeln des Dienſtvertrags, ſonſt nach den Regeln des Auftrags zu 
beurteilen. Hierbei iſt allerdings der Eigenart des Verhältniſſes, daß der Vorſtand eine ſelb⸗ 
ſtändigere Stellung einnimmt wie ſonſt der Beauftragte oder Dienſtverpflichtete, Rechnung 
zu tragen, ohne daß aus dieſem Grunde mit der herrſchenden Meinung ein beſondersartiger 
ſozialrechtlicher Vertrag angenommen zu werden braucht. Hinſichtlich der Geſchäfts führung 
find in Ermanglung einer andern Vereinbarung die (nach $ 713 auch bei der Geſellſchaft 
geltenden) Beſtimmungen der 88 664—670 entſprechend anwendbar, die 88 665 u. 666 natür⸗ 
lich nur inſoweit, als in der fraglichen Beziehung ein Unterordnungsverhältnis des Vorſtandes 
beſteht. Dieſe Beſtimmungen verhalten ſich darüber, daß die Ausführung des Auftrags und 
der Anſpruch des Auftraggebers auf die Ausführung im Zweifel nicht übertragbar iſt (8 664). 
Der Beauftragte darf ferner nach $ 665 von den Weiſungen des Auftraggebers nur abweichen, 
wenn er auf deſſen Billigung rechnen kann. Er iſt nach § 666 zur Auskunftserteilung und 
Rechenſchaftslegung, gemäß §8 667, 668 zur Herausgabe und, falls er das herauszugebende 
Geld für ſich verwendet hat, zur Verzinſung verpflichtet. Der Auftraggeber hat ihm nach $ 669 
auf fein Verlangen Vorſchuß zu leiſten und nach § 670 ihm die Aufwendungen, die er für 
erforderlich halten durfte, zu erſetzen. Die Kündigung des Vertragsverhältniſſes iſt dem Vor⸗ 
ſtandsmitgliede und dem Vereine, wenn ein dauerndes Dienſtverhältnis mit feſten Bezügen 
eingegangen iſt, ohne Einhaltung der vertragsmäßigen Kündigungsfriſt nur aus wichtigem 
Grunde (§8 626, 627), ſonſt unbeſchränkt, nur nicht zur Unzeit ($$ 627, 671, 675) geſtattet. 
Verſchieden von dem Kündigungsrecht iſt das in A 2 behandelte Widerrufsrecht. Wird aber 
durch rechtmäßige Kündigung das Vertragsverhältnis aufgelöſt, fo iſt damit zugleich die Be- 
ſtellung des Vorſtandsmitgliedes widerrufen. — Als ein grobes Verſchulden des Vorſtandes, 
das ihn Dritten gegenüber erſatzpflichtig machen kann, iſt es anzuſehen, wenn er Veröffent⸗ 
lichungen in Vereinsangelegenheiten unter ſeinem Namen, ohne den Inhalt geprüft zu haben, 
zuläßt (RG 16. 3. 06 II 351/05). Wegen Verletzung feiner Pflichten haftet der Vorſtand nur 
dem Verein, nicht den Mitgliedern (vgl. wegen der G. m. b. H. RG 59, 50), auch der Regel 
nach (f. jedoch § 42 A 2) nicht den Gläubigern. Durch eine von dem Vorſtande vorgenommene 
Verteilung der Geſchäfte unter die Mitglieder werden die bei der Geſchäftsführung nicht mit- 
wirkenden Mitglieder von der allgemeinen Aufſichtspflicht nicht befreit. 


8 28 


Beſteht der Vorſtand aus mehreren Perſonen, ſo erfolgt die Beſchluß⸗ 
faſſung nach den für die Beſchlüſſe der Mitglieder des Vereins geltenden 
Vorſchriften der SS 32, 34) 5). 
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Iſt eine Willenserklärung dem Vereine gegenüber abzugeben, ſo genügt 
die Abgabe gegenüber einem Mitgliede des Vorſtandes?) 9). 
E 1 44 Abi 5 u. 6 II 27; M 1 99 ff.; P 1 512 ff.; 6 114 ff 


1. Die Anwendbarkeit der 88 32 u. 34 ergibt, daß die Beſchlußfaſſung des mehrgliedrigen 
Vorſtandes, falls nicht Sämtliche Mitglieder ſchriftlich ihre Zuſtimmung zu dem Beſchluſſe 
erklären, nur in einer Sitzung erfolgen kann, zu der ſämtliche Vorſtandsmitglieder in dieſer 
ihrer Eigenſchaft unter Mitteilung des Gegenſtandes der Beſchlußfaſſung eingeladen ſind. 

er Beſchluß iſt nach Stimmenmehrheit der erſchienenen und an der Abſtimmung ſich be⸗ 
teiligenden Mitglieder zu faſſen, wobei die Stimmen der perſönlich intereſſierten Mitglieder 
($ 34) nicht mitzuzählen find. Hat ein Vorſtandsmitglied feine Erklärung über den Beſchluß 
ſich vorbehalten, ſo iſt darin bis zur Erteilung ſpäterer Zuſtimmung eine Ablehnung zu ſehen 
(vgl. RG JW 1913, 9942). Über die Beurkundung der Beſchlüſſe vgl. $ 25 A 2. Dem Dritten 
gegenüber wird der ordnungsmäßig gefaßte Beſchluß erſt wirkſam, wenn er ihm mitgeteilt 
wird. Bis dahin handelt es ſich bei dem gefaßten Beſchluß um eine innere Angelegenheit 
(vgl. über Beſchlüſſe des Magiſtrats RG 89, 442). Durch die Mitteilung an den Dritten wird 
eine Befugnis zur Vertretung des Vereins ausgeübt, für welche in Ermanglung anderer 
Beſtimmungen die gleichen Grundſätze gelten müſſen, wie fie in § 28 Abſ. 1 für die Beſchluß⸗ 
aſſung gegeben find (vgl. Schack in Gruch 61, 864 ff.). Den Vorſtandsmitgliedern, die vor⸗ 
chriftsmäßig den Beſchluß gefaßt haben, iſt es unbenommen, die Wirkſamkeit des Beſchluſſes 
nach außen dadurch herbeizuführen, daß fie dem Dritten den Beſchluß mitteilen (vgl. Oert⸗ 
mann 1 b 8, Planck A 2). Die Mitteilung kann auch durch das von ihnen hierzu bevollmächtigte 
Vorſtandsmitglied erfolgen, und auch ohne beſondere Bevollmächtigung darf es als im Sinne 
er Satzung liegend angeſehen werden, daß der Vorſitzende des Vorſtandes kraft ſeiner Ge⸗ 
ſchäftsleitungsbefugnis hierzu berechtigt iſt. Nicht erforderlich iſt es, daß die Mitteilung von 
ämtlichen Vorſtandsmitgliedern (a. A. Staudinger A 11a zu $ 26) oder der Mehrheit der vor 
handenen Verſtandsmitglieder (a. A. v. Tuhr S. 531) ausgeht. Die Ungültigfeit des Be ⸗ 
ſchluſſes kann durch die Mitteilung inſofern geheilt werden, als darin eine neue gültige Ber 

lußfaſſung zu ſehen iſt. Die Vorſchriften der 88 28 u. 32 ſind abänderlich ($ 40). Durch die 
Satzung kann beſtimmt werden, daß ein einzelnes Mitglied des Vorſtandes oder einige der 
40 Ultandsmitglieber zur Vertretung des Vereins nach außen hin ermächtigt ſind (RGSt 
42, 219). Durch die Satzung kann ferner angeordnet werden, daß ein jedes Vorſtandsmitglied 
in allen Vereinsangelegenheiten ſelbſtändig handeln kann, in welchem Falle (vgl. $ 711) an 
genommen werden darf, daß ein jedes andere Vorſtandsmitglied ein — allerdings nicht nach 
außen wirkendes — Widerrufsrecht hat (v. Tuhr S. 580). Es kann unter Ausſchaltung des 
Nehrheitsgrundſatzes in der Satzung auch feſtgeſetzt werden, daß die Vorſtandsmitglieder oder 
eine beſtimmte Anzahl von ihnen nur gemeinſchaftlich für den Verein handeln dürfen (Ge · 
amt- oder Kollektivvertretung — vgl. hierüber Riſch in Gruch 64, 3ff.), eine Ver⸗ 
tretungsweiſe, die in § 44 des erſten Entwurfs allgemein für Vereine vorgeſehen 
Dar und die namentlich bei Handelsgeſellſchaften, Aktiengeſellſchaften uſw. vorkommt. 
5 genügt hier, daß die Willenserklärung des einen Vertreters mit Ermächtigung oder 
nachträglicher Genehmigung des andern Vertreters erfolgt. Die frühere Anſicht des 
Reichsgerichts, daß die Genehmigung ſtets dem Dritten gegenüber erklärt werden müſſe 
5 daß ebenſo die für die Genehmigung bedeutſamen Handlungen oder Unterlaſſungen den. 
Dritten gegenüber in Erſcheinung treten müſſen (vgl. RG 75, 419), iſt jetzt in dem Urteil des RG 
51, 825 aufgegeben. Eine ſolche Kundgebung dem Dritten gegenüber iſt nur zu erfordern, 
wenn der Geſamtvertreter das Rechtsgeſchäft nicht als ein fertiges abgeſchloſſen, ſondern 
durch fein Auftreten als Geſamtvertreter die Mitwirkung (Mitunterſchrift uſw.) des zweiten 
Restes tere vorbehalten hat. Feſtzuhalten iſt aber daran, daß ein den Verein verbindendes 

echtsgeſchäft immer erſt dann vorliegt, wenn die Genehmigung des zweiten Vertreters 
erteilt wird. In dieſem Zeitpunkt muß daher das Einverſtändnis des erſten Vertreters 
die ch vorhanden fein. Zum Zustandekommen eines Rechtsgeſchäfts iſt bei der Geſamtvertretung 

85 Übereinftimmung ſamtlicher Vertreter nötig. Zur Annahme einer Nichtigkeit oder An⸗ 
Bchrbarkeit des Rechtsgeſchäfts genügt es deshalb, wenn auch nur in der Perſon eines der 

ertreter ein Nichtigkeits⸗ oder Anfechtbarkeitsgrund vorhanden ift (RG 78, 354). Auf andere 
michtdlungen als Willenserklärungen erſtreckt ſich die Notwendigkeit des Zuſammenwirkens 
ne Die Kenntnis einer Tatſache ſeitens eines Geſamtvertreters oder Vorſtandsmitgliedes 
94 er juriftiichen Perſon als eigene Kenntnis zuzurechnen (RG JW 1911, 10135; 1914, 4011; 
1.0.18 VI 182/18) und zwar auch in dem Falle, daß er beim Abſchluß des Geſchäfts nicht 
N getoirkt hat, ſofern er es ſchuldhaft unterläßt, feine Kenntnis den übrigen Vertretern mit 
= eilen. Die juriſtiſche Perſon haftet deshalb gemäß $ 31, wenn auch nur der eine Vertreter 
a feines Geſchäftskreiſes bewußt unwahre Auskunft erteilt oder ſonſt argliſtig ge⸗ 
handelt hat (RG 2. 12. 07 VI 79/07; RG 57, 94; 78, 354 oben: 81, 436; JW 1915, 999%); 
ez, einer ſolchen Haftung bei vertraglichem Verſchulden vgl. RG 110, 145. Das Geſagte 
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gilt nicht, wenn es ſich um das Wiſſen eines früheren Vorſtandsmitgliedes handelt (RG 
SeuffA 77 Nr 65). Die Satzungsvorſchrift der Geſamtvertretung kann nicht dadurch beſeitigt 
werben, daß der eine Vertreter die Geſamtheit ſeiner Rechte auf den andern überträgt. 

2. Die Vorſchrift des Abſ 2 über Willenserklärungen gegenüber dem Vereine, die dem 
Dritten die Berechtigungsprüfung abnehmen will, enthält zwingendes Recht ($ 40). Eine 
Anwendung des gleichen Grundſatzes findet ſich in 8 171 ZPO. Die Zuſtellung an einen 
Vorſteher genügt, auch wenn dieſer ſatzungsmäßig nicht zur Vertretung befugt ſein ſollte 
(RG IW 06, 471). Nicht zur Empfangnahme der Erklärung iſt derjenige Vorſteher befugt, 
von welchem die Erklärung ausgegangen iſt (§ 181). 

3. Für die juriſtiſchen Perſonen des öffentlichen Rechtes hat 8 28 keine Geltung (vgl. 
8 86 A 2). Über die Willenserklärungen eines Schulvorſtandes ſ. RG 58, 62; über Vertretung 
einer Betriebskrankenkaſſe RG Gruch 52, 1175. 


g 29 
Soweit die erforderlichen Mitglieder des Vorſtandes fehlen, ſind ſie in 
dringenden Fällen für die Zeit bis zur Hebung des Mangels auf Antrag 
eines Beteiligten von dem Amtsgerichte zu beſtellen, in deſſen Bezirke der 


Verein ſeinen Sitz hat!). 
E 1 44 Abi 6 II 28; M 1 100; P 1 515 ff. 


1. Die Vereine unterſtehen nicht der gerichtlichen Aufſicht. Ausnahmsweiſe hat aber 
das Amtsgericht auf Antrag eines Beteiligten zur Hebung eines Vertretungsmangels, 
mögen nun die ſatzungsmäßig zur Beſchlußfaſſung erforderlichen Vorſtandsmitglieder nicht 
vorhanden oder aus tatſächlichen oder Rechtsgründen (88 34, 28) verhindert fein, bei Vor⸗ 
liegen eines dringenden Bedürfniſſes einzugreifen. Auch die Vermeigerung der Geſchäfts⸗ 
führung durch die Vorſtandsmitglieder kann die Erſatzbeſtellung durch das Amtsgericht recht- 
fertigen (a. A. Planck A 2 a). Die von ihm beſtellten Vorſtandsmitglieder bleiben ſo lange 
im Amt, bis der Verein in anderer Weiſe für die Vertretung geſorgt hat oder das 
Vertretungsbedürfnis weggefallen iſt (a. A. Schack in Gruch 61, 854, der die Vertretungs⸗ 
befugnis bis zur Aufhebung der Beſtellung durch das Amtsgericht fortdauern laſſen will). 
Doch kann über die Dauer der Vertretung in dem Beſchluſſe des Amtsgerichts, auf deſſen 
Auslegung es ankommt, eine andere Feſtſetzung getroffen fein (RG IW 1918, 3611). Die 
Beſtellung kann auch nur für eine beſtimmte Handlung erfolgt fein. Zu weiteren Maßregeln 
(vgl. 8 1846) ift das Amtsgericht nicht befugt. Nur wird es, um eine zur Übernahme des Amtes 
geneigte Perſon zu finden, den Betrag der von dem Vereine zu gewährenden Vergütung in 
dem Sinne feſtſetzen können, daß die Dienſte der neu beſtellten Vorſtandsmitglieder nur gegen 
Leiſtung dieſer Vergütung in Anſpruch genommen werden können (abw. Schack a. a. O. 
S. 859). Der Beſchluß wird wirkſam mit Zuſtellung an den Antragſteller ($ 16 FGG). Die 
vom Amtsgericht ausgehende Beſtellung hat ebenſo wie die Beſtellung eines Vormundes 
(vgl. $ 1774 A 2) rechtsgeſtaltende Wirkung (RO JW 1918, 3611; vgl. KJ 34 A 169). 
Die Beſtellung eines Pflegers für die juriſtiſche Perſon iſt durch die in § 29 beſtimmte 
Regelung ausgeſchloſſen. Durch dieſe Regelung iſt zugleich für die Vertretung im Pro- 
zeſſe — 8 57 ZPO greift hier nicht ein — Vorſorge getroffen. Das Prozeßgericht hat nur 
zu prüfen, ob die Beſtellung nach 8 29 formell gültig vorgenommen ift (ogl. R FW 1918, 362). 
Der durch Gef. v. 4. 8. 14 den Kriegsteilnehmern gewährte Schutz iſt auf juriſtiſche Perſonen 
nicht auszudehnen, weil hier dem praktiſchen Bedürfniſſe durch die Vorſchrift des § 29 ge- 
nügt iſt (Güthe in Gruch 59, 28). — $ 29 findet auch Anwendung auf die juriſtiſchen 
Perſonen des Handelsrechts (KJ 34 A 55; OLG München in 23 1916, 722). Die An⸗ 
wendbarkeit auf G. m. b. H. iſt anerkannt vom RG 68, 180. Auf Kommanditgeſell⸗ 
ſchaften auf Aktien (RG 74, 301) und nichtrechtsfähige Vereine iſt die Beſtimmung nicht 
auszudehnen. Beim Fehlen eines Vorſtandes ſind hier die Geſchäfte vorläufig von den 
Vereinsmitgliedern gemeinſchaftlich zu führen (RG 78, 55). § 29 ift ergänzend neben $ 127 
PrAllgBBergGeſ anwendbar (BayObLG in JW 1925, 1880). 


8 30 


Durch die Satzung kann beſtimmt werden, daß neben dem Vorſtande für 
gewiſſe Geſchäfte beſondere Vertreter zu beſtellen ſind. Die Vertretungs- 
macht eines ſolchen Vertreters erſtreckt ſich im Zweifel auf alle Rechts⸗ 
geſchäfte, die der ihm zugewieſene Geſchäftskreis gewöhnlich mit ſich bringt!). 

E II 29; P 1 520 ff. 
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1. Regelmäßig bildet der Vorſtand den Mittelpunkt für die Verwaltung aller Ange 
legenheiten des Vereins. Es iſt aber auch zuläſſig, beſondere Vertreter zu beſtellen, denen 
unbeſchadet der im allgemeinen und namentlich für das Innenverhältnis beſtehenden Unter⸗ 
ordnung unter den Vorſtand für einen beſondern Geſchäftskreis eine ſelbſtändige Stellung 
übertragen iſt. Auch der beſondere Vertreter des § 30 iſt als ein verfaſſungsmäßig be⸗ 
rufener Vertreter im Sinne des $ 31 anzuſehen (R 53, 279; a. A. v. Tuhr S. 540). Es 
kann deshalb wegen Erläuterung dieſes Begriffs auf 8 31 A 1 verwieſen werden. Die be- 
londern Vertreter bilden in gleicher Weiſe wie der Vorſtand ein Glied des Vereins und 
zuben innerhalb ihres Geſchäftsbereichs die Stellung eines geſetzlichen Vertreters. Von 
dem Vorſtand unterſcheidet ſich der beſondere Vertreter aber dadurch, daß ſeine Vertretungs⸗ 
befugnis ſich nur auf den ihm zugewieſenen beſondern Geſchäftskreis erſtreckt, und zwar 
mangels einer weitergehenden Ermächtigung nur auf diejenigen Rechtsgeſchäfte, die inner⸗ 
halb dieſes Geſchäftskreiſes der gewöhnliche Betrieb mit ſich bringt. Eine Beſchränkung 
in letzterer Beziehung wirkt nach außen nur, wenn der Dritte die Beſchränkung gekannt 
hat oder hat kennen müſſen (RG 94, 320 f.; JW 1917, 286°). Die über die Beſtellung des 
Vorſtandes gegebenen Vorſchriften find mit Ausnahme des 8 29 auf fie entſprechend anzu 
wenden. Wegen der Anmeldung und Eintragung |. $ 67 A 1. Auch die juriſtiſchen Perſonen 
des öffentlichen Rechtes können nach Maßgabe ihrer Verfaſſung einen beſonderen geſetz⸗ 
‚en Vertreter haben (vgl. R& 64, 403 und $ 89 A 2). — Nicht unter $ 30 fallen Perſonen, 
die vom Vorſtand lediglich zur Vornahme von Vereinsgeſchäften bevollmächtigt ſind. Wegen 
der Filialleiter f. 8 31 A 1. 


8 31 


Der Verein iſt für den Schaden verantwortlich, den der Vorſtand, ein 
Mitglied des Vorſtandes oder ein anderer verfaſſungsmäßig berufener 
Vertreter!) durch eine in Ausführung der ihm zuſtehenden Verrichtungen 
9 zum Schadenserſatze verpflichtende Handlung einem Dritten 
u gt2-2), 

E 1 46 II 30; M 1 102 ff.; P 1 521 ff.; 6 144. 


8 1. Der 8 31 ordnet die Verantwortlichkeit des Vereins für die Handlungen ſeiner 
Vertreter. Als ſolche kommen, im Gegenſatz zu den bloßen Angeſtellten, in Betracht die 
Vorſtandsmitglieder und „die anderen verfaſſungsmäßig berufenen Vertreter“, welche Be⸗ 
Lichnung dasſelbe beſagt wie der in $ 30 gebrauchte Ausdruck „beſonderer Vertreter“. Aus 
8 iſt zu entnehmen, daß ein ſolcher Vertreter durch die Satzung vorgeſehen fein muß (dich 
Binz 74 S. 21 u. 255; IW 1912, 338°; 26. 2. 17 VI 2/17). Es genügt nicht, daß die 
eſtellung — wie zwiſchendurch das R in 70, 119 angenommen hatte — in den Beſtim⸗ 
mungen der Satzung ihren Grund hat, ſie muß durch dieſe entweder ausdrücklich vorgeſchrieben 
oder beſonders geftattet, auch müſſen bei ihr im übrigen die Satzungsbeſtimmungen eitte 
gehalten fein. Erforderlich iſt aber weiter, daß der Beſtellte innerhalb feines Geſchäfts⸗ 
h reichs (auch wenn ſeine Vertretungsbefugnis nach 8 30 Satz 2 eine eingeſchränktere iſt) eine 
Ven Vorſtand ähnliche Selbſtändigkeit und Verantwortlichkeit hat und die rechtsgeſchäftliche 
2 ngsmacht (wenn auch nur in Gemeinſchaft mit einem andern) beſitzt (RG 74, 250); 
a 317; JW 1912 a. a. O.). Doch wird das Erfordernis rechtsgeſchäftlicher Vertretungsmacht 
don den meiſten beſtritten, da das Wort „Vertreter“ hier nicht im eigentlichen techniſchen 
75 anne zu verſtehen ſei (Ortmann 3e mitRachweiſen, |. jetzt auch RG 110, 147). Der nach 
ad Vereinsſatzung mit der Leitung eines Krankenhauſes betraute Arzt, der nur zu 
trötlichen Leiſtungen, nicht zum rechtsgeſchäftlichen Handeln berufen iſt, kann daher als Ver⸗ 
weter im Sinne des $ 31 nicht gelten (a. A. v. Tuhr S. 540). Kein verfaſſungsmäßiger 
ertteter iſt aus demſelben Grunde der von einem genoſſenſchaftlichen Reviſionsverband 
gemäß 8 54 Gen beſtellte Verbandsreviſor (RG 78, 143). Die Stellung eines befondern 
5 kann der Leiter einer Zweigniederlaſſung (Prokuriſt uſw.) haben. Es kann 
mitbikſer, Beziehung genügen, daß die Satzung, deren Bedeutung durch Auslegung zu er- 
8 it, die Gründung einer Zweigniederlaſſung vorſieht (RG 91, 1; 94, 320; Warn 1915 
ee 1917 Nr 110). Als beſonderer Vertreter kann der von der Gemeinde mit der Verwaltung 
Wa beſondern Straßenbahnunternehmens betraute Betriebsdirektor anzuſehen fein (RG 
ind 1916 Nr 125). Die Vorſtandsmitglieder und verfafſungsmäßig berufenen Vertreter 
bort omtt diejenigen Perſonen, welche, ähnlich wie die natürliche Perſon über das ihr ge- 
Ar a ermögen, über das Vermögen der juriſtiſchen Perſon verfügen und die deshalb 
fon Anterſcheidung von Angeſtellten nicht unzutreffend als „Organe“ der juriſtiſchen Per⸗ 
5 90 l. jedoch gegen dieſe Ausdrucksweiſe Schloßmann in IheringsJ 44, 289; v. Tuhr 
bezeichnet werden (vgl. Vorbem 1 vor $ 21). Durch die innerhalb ihres Geſchäfts 
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kreiſes vorgenommenen unerlaubten Handlungen (88 823 ff.) wird das Vermögen der 
juriſtiſchen Perſon geradeſo belaſtet wie das Vermögen der natürlichen Perſon durch die 
von diefer vorgenommenen Handlungen. Die Kenntnis eines ſolchen Vertreters — der 
auch als Wiſſensorgan bezeichnet werden darf (vgl. R JW 1911, 10132) — genügt zur 
Annahme der Kenntnis des Vereins. Für die unerlaubten Handlungen der Angeſtell⸗ 
ten, deren Stellung und Wirkungskreis auf den Auftrag des Vorſtandes oder eines ver⸗ 
faſſungsmäßigen Vertreters zurückgeht, hat dagegen die juriſtiſche Perſon nur einzuſtehen, 
wenn die Pflichtverletzung eines ihrer Vertreter hinzukommt. Die Haftbarkeit kann da⸗ 
durch begründet ſein, daß der verfaſſungsmäßige Vertreter entgegen dem 8 831 bei Aus⸗ 
wahl des Angeſtellten oder Beſchaffung der Einrichtungen oder bei Leitung der Verrich⸗ 
tung die im Verkehr erforderliche Sorgfalt nicht beobachtet hat, daß er insbeſondere ver⸗ 
ſäumt hat, die nötigen Sicherheitsmaßregeln vorzukehren, die erforderlichen Anweiſungen 
über deren Handhabung zu erlaſſen oder daß er die aus $ 823 herzuleitende allgemeine 
Pflicht der Dienſtaufſicht, wozu namentlich auch die Pflicht gehört, die Dienſtführung zu 
gewiſſen Zeiten nachzuprüfen, nicht erfüllt hat, insbeſondere eine Unordnung hat einreißen 
laſſen, die den Boden für die Schädigung geſchaffen hat (RG 104, 146; JW 06, 42716; 
1911, 9391; 1913, 92410; 1915, 3978; 1923, 10265 — vgl. anderſeits über Entbehrlichkeit der 
Anweiſung, wenn ohnedies die ſachgemäße Beſorgung mit Sicherheit erwartet werden 
kann, Warn 1912 Nr 410; JW 1915, 397%). Auch wenn die beſondere Aufſicht über den 
Angeſtellten durch einen höheren Angeſtellten geführt wird, darf ſich die juriſtiſche Perſon 
der allgemeinen Dienſtaufſicht über beide Angeſtellte durch einen verfaſſungsmäßigen 
Vertreter nicht entſchlagen (RG 89, 136; JW 1911, 965). Muß infolge des großen 
Umfangs des Geſchäftsbetriebs die Auswahl der niederen Angeſtellten den Angeſtellten 
höherer Ordnung überlaſſen werden, ſo iſt doch durch allgemeine Anordnungen und 
Einrichtungen dafür zu ſorgen, daß die höheren Angeſtellten auf dem ihnen zugewieſenen 
Gebiete ſachgemäß verfahren (RG JW 1913, 920%. Die allgemeine Aufſicht muß durch⸗ 
weg in der Weiſe ausgeübt werden, daß die Überzeugung begründet erſcheint, der mit der 
örtlichen Aufficht betraute Betriebsleiter erfülle dauernd ordnungsgemäß ſeine Pflichten. 
Iſt die Organiſation eine mangelhafte und deshalb die Kontrolle eine unzureichende, ſo fällt 
dies der juriſtiſchen Perſon ſelbſt zur Laſt (a Warn 1914 Nr 35). Die Stadtgemeinde genügt 
in Bauangelegenheiten ihrer Sorgfaltspflicht nicht ſchon durch Beſtellung eines Stadtbau⸗ 
meiſters. Sie hat außerdem geeignete Anordnungen zu treffen, um die regelmäßige Beauf- 
ſichtigung des Straßenweſens ſicherzuſtellen und hat die Vollziehung, die Angemeſſenheit und 
die Hinlänglichkeit der Anordnungen fortlaufend zu kontrollieren RG 78, 347). Über ihre Haf⸗ 
tung gegenüber Kranken, die in Erfüllung der Armenfürſorge in ihr Krankenhaus aufgenom⸗ 
men und vom Wärter verſehentlich mit einer Giftſalbe behandelt find, |. RG 112, 290. Wird 
eine außergewöhnliche und beſonders gefährliche mic ue Nerd ſo kann es geboten 
ſein, daß ſie nicht ohne beſondere Anordnung, Aufſicht und Verantwortlichkeit eines Vertreters 
im Sinne des § 31 erfolgt. Der Verein haftet, wenn hiergegen gefehlt wird und dadurch 
Schaden entſteht, wegen eigenen Verſchuldens (RG 13. 2. 19 VI 136/19). Gehen dem Vor ; 
ſtande die zur Aufſichtführung erforderlichen Fachkenntniſſe ab, fo iſt es ſeine Pflicht, ſich 
der Hilfe eines Sachverſtändigen zu bedienen (vgl. RG Gruch 50, 984). Ausnahmsweiſe ift dem 
Vorſtande eines gemeinnützigen Vereins nicht zuzumuten, die Aufſicht über den ärztlichen An⸗ 
ſtaltsleiter auf Angelegenheiten auszudehnen, deren Beurteilung rein fachliche Kenntniſſe vor⸗ 
ausſetzt, welche der Vorſtand nicht haben kann (RG JW 1912, 3392). Hat der gefahrbringende 
Zustand einer Einrichtung längere Zeit hindurch beftanden, fo darf angenommen werden, daß 
der verfaſſungsmäßige Vertreter ſeine Pflicht zur Aufſichtsführung nicht gehörig erfüllt hat 
(RG 15. 11. 06 IV 81/06; 28 1914, 94510: Warn 1919 Nr 89). Die Haftung iſt be- 
gründet, wenn ihm bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt das Beſtehen 
der Gefahr nicht verborgen bleiben konnte. Der Feſtſtellung des betreffenden Vertreters 
bedarf es nicht, wenn nach der Sachlage das Verſchulden irgendeines Vertreters vorliegen 
muß (Rh 89, 137; JW 19045; 1910, 58326; 1913, 92410; Warn 1910 Nr 89). Desgleichen haftet 
die juriſtiſche Perſon, wenn unter den Augen ihrer Vertreter ein Mißbrauch eingeriſſen iſt 
(RG JW 06, 54713). Iſt die Schadenserſatzpflicht an das Halten eines Tieres ($ 833), 
den Einſturz eines Werkes oder die Ablöſung von Teilen (8 836) oder den Betrieb eines 
gefährlichen Unternehmens (Haftpfl® v. 7. 6. 71 in der Faſſung des Art 42 EG) geknüpft, 
ſo iſt die Haftung der juriſtiſchen Perſon in gleicher Weiſe gegeben wie die der natürlichen 
Perſonen. Die Haftung der juriſtiſchen Perſon wird ſelbſtverſtändlich dadurch nicht aus⸗ 
geſchloſſen, daß zugleich eine Schadenserſatzpflicht des verfaſſungsmäßigen Vertreters be⸗ 
ſteht. Und umgekehrt wird die Verantwortlichkeit des Vertreters für geſetzwidrige Hand⸗ 
lungen — welche Verantwortlichkeit die ſämtlichen Vertreter trifft, vorbehaltlich des Ent- 
ſchuldigungsbeweiſes — nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß zugleich die juriſtiſche Perſon haftet 
(RG 91, 72; JW 1911, 9392; 1924, 11551). Das mitwirkende Verſchulden des Geſchä⸗ 
digten kann gemäß $ 254 die Schadenserſatzpflicht der juriſtiſchen Perſon aufheben oder 
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mindern. Ausnahmsweiſe findet nach den für die Aktiengeſellſchaft, die G. m. b. H. und 
die Genoſſenſchaft beſtehenden beſondern Grundſätzen im Intereſſe der Erhaltung des den 

läubigern verhafteten Geſellſchaftsvermögens die Haftung der juriſtiſchen Perſon nicht 
ſtatt, wenn der Beitritt eines Mitgliedes durch Betrug des Vorſtandes veranlaßt oder das 
Ausſcheiden eines Genoſſen durch Schuld des Vorſtandes nicht angemeldet iſt (RG 54, 128; 
68, 344; 72, 293; JW 1916, 938). 


2. Die Haftung der juriſtiſchen Perſon ſetzt voraus, daß die Handlung des Vertreters 
überhaupt 5 ve dum en Gejchäftsbereich fällt, nicht aber, daß er ſich dabei in 
den Grenzen feiner Vertretungsmacht gehalten hat (RG IW 1917, 593%), wie denn über⸗ 
haupt von einer Berechtigung, in Vertretung der juriſtiſchen Perſon eine unerlaubte 
Handlung zu begehen, nicht wohl die Rede ſein kann. Ebenſowenig kommt es darauf 
an — abweichend von § 164 —, ob der Vertreter des Vereins den Vertretungswillen 
hat. Die Haftung eines Kreditvereins für die von einem Vorſtandsmitgliede erteilte un⸗ 
richtige Kreditauskunft wird nicht dadurch beſeitigt, daß ſatzungsgemäß zu einer verbind- 
lichen Willenserklärung des Vereins die Erklärung zweier Vorſtandsmitglieder gefordert 
wird, da die Auskunfterteilung nicht eine Handlung rechtsgeſchäftlicher Vertretung, ſondern 
ediglich eine in Ausführung der Dienſtverrichtungen zu leiſtende Handlung darſtellt (RG im 
Recht 1921 Nr 2133; vgl. § 28 A 1 a. E.). Nicht haftbar iſt die juriſtiſche Perſon, wenn der 
Vertreter nur bei Gelegenheit der Ausführung ſeiner Verrichtungen eine unerlaubte Hand⸗ 
kung begeht, die mit der betreffenden Verrichtung nichts zu tun hat. Die ſchadenbringende 
Handlung muß mit der Verrichtung in innerem Zuſammenhang ſtehen. Die Überſchreitung 
amtlicher Befugniſſe enthält jedoch eine Amtshandlung, ſofern nur der geſetzliche Vertreter 
in ſeiner amtlichen Eigenſchaft tätig geworden iſt. Die juriſtiſche Perſon haftet, wenn der 
geſetzliche Vertreter (Pfarrer, Bürgermeiſter) feine amtliche Stellung zum Nachteil eines 
andern dazu mißbraucht, einen Vorſtandsbeſchluß zu fälſchen und ihn durch Beidrückung des 
Amtsſiegels als echt erſcheinen zu laſſen (RG JW 1917, 5941 u. 2). Hat der die Stadt⸗ 
gemeinde vertretende Bürgermeiſter einen Dritten zur Hergabe von Geld durch die betrü⸗ 
geriſche Vorſpiegelung veranlaßt, die Stadtgemeinde habe die Aufnahme des Darlehns 
beſchloſſen, fo wird durch dieſe unerlaubte Handlung die Stadtgemeinde zum Schadenserſatz 
verpflichtet und folgt aus dieſer Schadenserſatzpflicht auch die Haftung der Stadtgemeinde 
dafür, daß der Bürgermeister die von ihm als Vertreter der Stadtgemeinde in Empfang 
genommenen Gelder unterſchlagen hat (RG JW 1913, 587%). Aus der Unterſchlagung allein, 
die nur der Stadtgemeinde, nicht dem Dritten gegenüber erfolgt iſt, kann eine Schadens⸗ 
erſatzpflicht der erſteren nicht hergeleitet werden. Eine andere Frage ift, ob der Beſitz 
dadurch, daß der Bürgermeiſter die durch die Poſt eingegangenen Gelder auf Grund amt- 
‚her Vertretungsbefugnis für die Stadtgemeinde in Empfang genommen hat, auf dieſe 
nbergegangen iſt, was für den Rückforderungsanſpruch des Dritten von Bedeutung ſein 
ann. Dieſe Frage wird nicht aus dem Grunde verneint werden können, weil der Bürger⸗ 
bie fer ſogleich bei der Empfangnahme in Ausführung des vorher gefaßten Entſchluſſes ſich 
die Gelder rechtswidrig zugeeignet hat. Trotz des Vorhandenſeins dieſer Abſicht hat der 

Urgermeifter das Geld zunächſt für die Stadtgemeinde erworben, da er nur als Vertreter 
der Stadt den Beſitz erlangen konnte (vgl. RG 44, 306; Warn 1910 Nr 311: anders an: 
ſcheinend JW 1913, 587%). Auf Schadenserſatz kann der Verein auch in Anſpruch genommen 
werden, wenn dem Vertreter eine fahrläſſige Entziehung oder Beeinträchtigung des Beſitzes 
zur Laſt fällt Meß 102, 347) 


Verte, In Vertragsverhältniſſen haftet die juriſtiſche Perſon nach $ 278 unbedingt für das 
Forſchulden der er, 5 ſie ſich zur Erfüllung ihrer Verbindlichkeiten bedient (RG 
as 04, 57: 1918, 9763 für den Fall eines durch Aufnahme eines Kranken begründeten Ver⸗ 
zags). Eingegangen werden konnen rechtsgeſchäftliche Verpflichtungen für die juriſtiſche 
s on immer nur von demjenigen, welcher zu ihrer Vertretung befugt iſt, ohne daß 
© hierbei auf den Unterſchied zwiſchen den verfaſſungsmäßigen Vertretern und den An- 
geſtellten ankommt (8 164). Die Haftung aus $ 31 iſt begründet, wenn der Vertreter bei 
dung der rechtsgeſchäftlichen Verpflichtung oder bei den Vorverhandlungen, die zum 
onb luß geführt haben, betrügeriſche oder unlautere Handlungen vorgenommen, insbe⸗ 
(N & den Vertragsgegner argliſtig getäuſcht und ihm hierdurch Schaden zugefügt hat 
bn Jm 1916, 12705). Eine Haftung des geſelligen Vereins für ſichere Aufbewahrung der 
— den Mitgliedern im Garderobenraum abgelegten Sachen wird in RG 103, 265 an- 
non men. Aus vertragsähnlichem Verhältnis iſt die Gemeinde erſatzpflichtig, die als Unter⸗ 
an einer Waſſerleitungsanſtalt den Einwohnern bleihaltiges, der Geſundheit ſchädliches 
weiten geliefert hat, ohne daß fie die Erfüllung ihrer vertraglichen Sorgfaltspflicht nach⸗ 
Verhal kaun (RG 99, 101). Ein vertragsähnliches, die Anwendung des 278 rechtfertigendes 
hafte mnis beſteht auch zwiſchen der Gemeinde und dem Volksſchullehrer, der infolge mangel- 

er Unterhaltung der Schule einen Unfall erleidet (RG 102, 6). . 
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4. Der Grundſatz des § 31 hat Geltung für alle juriſtiſchen Perſonen, auch diejenigen 
des öffentlichen Rechtes (§ 89 A 1). Ahnlich haftet die offene Handelsgeſellſchaft für die 
von einem vertretungsberechtigten Geſellſchafter in Ausführung der ihm zuſtehenden Ver⸗ 
richtungen begangenen unerlaubten Handlungen (RG 76, 48). Auf nichtrechtsfähige Ver⸗ 
eine findet $ 31 keine Anwendung. Die Beſonderheit des § 31, daß die Handlungen des 
Vorſtandes uneingeſchränkt als eigene Handlungen des Vereins gelten, kann auf nicht⸗ 
rechtsfähige Vereine, bei denen der Vorſtand grundſätzlich eine andere Stellung hat und 
die Mitglieder als ſolche haften, nicht ausgedehnt werden (RG 91, 75; Warn 1913 Nr 449; 
1917 Nr 263 vorletzter Abſatz). Sit die Schädigung eine Folge ſtaatlicher Hoheitshandlungen, 
fo iſt der Rechtsweg ausgeſchloſſen. Anders, wenn der Schaden in Verfolg einer Hoheits⸗ 
handlung durch Unachtſamkeit herbeigeführt iſt (RG 96, 219). 
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Die Angelegenheiten des Vereins werden, ſoweit ſie nicht von dem Vor⸗ 
ſtand oder einem anderen Vereinsorgane zu beſorgen ſind, durch Beſchluß⸗ 
faſſung in einer Verſammlung der Mitglieder geordnet!). Zur Gültigkeits) 
des Beſchluſſes iſt erforderlich, daß der Gegenſtand bei der Berufung be⸗ 
zeichnet wird?). Bei der Beſchlußfaſſung entſcheidet die Mehrheit der er⸗ 
ſchienenen Mitglieders). 

Auch ohne Verſammlung der Mitglieder iſt ein Beſchluß gültig, wenn alle 
Mitglieder ihre Zuſtimmung zu dem Beſchluſſe ſchriftlich erklären“). 

E I 48 Abſ 1—3 II 31 Abſ 1 u. 2; M 1 105 ff.; P 1 524 ff. 


1. Der Mitgliederverſammlung ſteht die Beſchlußfaſſung nur inſoweit zu, als nicht 
der Vorſtand oder ein anderes Vereinsorgan zuſtändig iſt. Iſt in der Satzung die Ent⸗ 
ſcheidung über Ausſchließung eines Mitgliedes dem als beſonderes Vereinsorgan gebildeten 
Ehrengericht zugewieſen, ſo iſt damit die Zuſtändigkeit der Mitgliederverſammlung ausge⸗ 
ſchloſſen. Die Mitgliederverſammlung kann nicht etwa als oberſtes Vereinsorgan die Sache 
an ſich ziehen (RG Warn 1913 Nr 392). Nicht entzogen werden kann der Mitgliederver- 
ſammlung das Recht, die Auflöſung des Vereins zu beſchließen (8 41 A 1 — a. A. an⸗ 
ſcheinend Staudinger A III). Auch die Beſtimmungen der $$ 36, 87 können nicht durch 
die Satzung beſeitigt werden (abw. Planck A 5). Die von der Mitgliederverſammlung ge⸗ 
faßten Beſchlüſſe find von dem Vorſtande zur Ausführung zu bringen, ſoweit nicht die Mit- 
gliederverſammlung die weitere Behandlung der Sache ſich ſelbſt vorbehalten hat. Die 
Vertretung nach außen gebührt dem Vorſtande oder beſondern Vertreter (88 26 Abſ 2, 29 
— RG 64, 153). Der Mitgliederverſammlung kann diefe Befugnis (falls die Mitglieder 
nicht zugleich den Vorſtand bilden) nicht übertragen werden. Der Verein kann nicht als 
durch die Mitglieder vertreten klagen oder verklagt werden (vgl. RG 86, 340). Mit Rück⸗ 
ſicht hierauf erſcheint der Vorſtand, wennſchon er an ſich der Mitgliederverſammlung unter⸗ 
geordnet iſt, als das wichtigere Glied des Vereins. Über das Recht zur Beſtellung und 
Entlaffung des Vorſtandes |. $ 27 A 1 u. 2. Über die dem Vorſtande zu gewährende 
Rechtsſtellung und die ihm einzuräumende Vergütung kann die Mitgliederverſammlung 
Feſtſetzungen treffen, die ohne weiteres für den Vorſtand wirkſam find (vgl. RG 63, 208). 

2. Zur Gültigkeit des Beſchluſſes iſt erforderlich, daß die Verſammlung von dem zuftän- 
digen Vereinsgliede einberufen ift. Nicht erforderlich ift jedoch, daß der Vorſitzende des Auf⸗ 
ſichtsrats, wenn er zur Einberufung der Verſammlung nach der Satzung der Zuſtimmung des 
Aufſichtsrats bedarf, die Erteilung dieſer Zuſtimmung bei der Einberufung beſonders erſichtlich 
machen muß (Rc 8. 7. 20 IV 197/20). Die Gültigkeit des Beſchluſſes iſt ferner davon abhängig, 
daß die Mitglieder in gehöriger Weile zu der Verſammlung einberufen find (vgl. hinſicht⸗ 
lich des nicht rechtsfähigen Vereins RG SeuffA 77 Nr 53). Dies gilt ebenſowohl für die 
ordentliche als die außerordentliche Mitgliederverſammlung. Eine ohne gehörige Einladung 
ſämtlicher Mitglieder zuſammengetretene Mitgliederverſammlung kann, abgeſehen von $ 82 
Abſ 2, nicht als Glied des Vereins in Tätigkeit treten und kann deshalb keine gültigen Be⸗ 
ſchlüſſe faſſen. Der Beſchluß kann nicht aus dem Geſichtspunkte aufrechterhalten werden, daß nach 
Lage der Sache als ſicher angenommen werden dürfe, der Beſchluß würde, auch wenn die Ver⸗ 
ſammlung gehörig berufen wäre, wenn insbeſondere die nicht einberufenen Mitglieder ger 
hörig eingeladen und erſchienen wären, in gleicher Weiſe ausgefallen fein (RG JW 1912, 741“). 
Die Berufung ſteht in Ermanglung einer andern Beſtimmung der Satzung (vgl. 8 27 W 1) 
dem Vorſtande zu. In dieſem Falle ſind zur Berufung diejenigen Vorſtandsmitglieder 
befugt, welche tatſächlich gewählt ſind (vgl. für das Recht der Aktiengeſellſchaft RG JW 
1911, 33030). Andernfalls würde es nicht gut möglich fein, eine ungültige Vorſtandswahl 
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durch eine gültige zu erſetzen. Iſt über die Form der Berufung in der Satzung eine Be- 
ſtimmung en (1. § 58 Nr Jh, ſo ift dieſe Beſtimmung zu beobachten. Die Satzung kann 
eine öffentliche Bekanntmachung genügen laſſen. Hat ſatzungsgemäß die Einladung einge- 
chrieben zu erfolgen, fo reicht es zum Nachweiſe der gehörigen Einladung aus, daß die Poſt⸗ 
cheine über die Einlieferung der Einladungsſchreiben vorgelegt werden. Die Einladung iſt 
hier bereits mit der Aufgabe des eingeſchriebenen Briefes zur Poſt als bewirkt anzuſehen (RG 
60, 145). Zwiſchen der Ladung und der Verſammlung muß die ſatzungsmäßige Mindeft- 
friſt oder, wenn die Satzung hierüber nichts beſtimmt, jedenfalls eine angemeſſene Friſt 
liegen. An Stelle des geſchäftsunfähigen Mitgliedes muß die Einladung dem geſetzlichen 
Vertreter zugeſtellt werden. Iſt das Mitglied beſchränkt geſchäftsfähig (vgl. $ 38 A 2), fo 
genügt jedenfalls die Zuftellung an den geſetzlichen Vertreter. Zur gehörigen Einberufung 
gehört auch, daß der Gegenſtand der Beſchlußfaſſung, ſoweit die Satzung nichts anderes 
vorſchreibt, bei der Einberufung bezeichnet wird, und zwar muß dieſe Bezeichnung in klarer 
Weiſe erfolgen (RG 22. 6. 16 IV 93/16, vgl. für Aktiengeſellſchaften RG 68, 282). Welche 
forderungen in bezug auf die Genauigkeit der Bezeichnung zu ſtellen ſind, iſt aus 
dem Zweck der Vorſchrift, die Mitglieder vor Überraſchungen zu ſchützen und ihnen die 
Möglichkeit der Vorbereitung zu geben, zu entnehmen (RG ZW 08, 675°; 22. 6. 16 IV 98/16; 
vgl. auch IW 97, 246%; 01, 65925; 08, 11315 u. 346%). Bei der Bezeichnung darf da. 
von ausgegangen werden, daß den Vereinsmitgliedern die früheren Beſchlüſſe bekannt 
ſind (RG 10. 5. 06 IV 529/05). Die Mitteilung des Namens des auszuſchließenden Mit⸗ 
gliedes iſt nicht unbedingt erforderlich (MG IW 08, 675%. Zu der Verſammlung iſt auch 
der Auszuſchließende zu laden. Unter Umſtänden kann es, wenn die Satzung keine gegen- 
teilige Beſtimmung enthält, genügen, daß er von der Verſammlung Kenntnis hat (RG 
Warn 09 Nr 123). Ungültig iſt der Beſchluß, wenn die Verſammlung ſatzungswidrig ſich 
nicht unter der Leitung des Vorſtandes, ſondern eines von ihr ſelbſt gewählten Vorſitzenden 
befunden hat (RG JW 09, 411). Ein Ungültigkeitsgrund kann auch darin liegen, daß in 
varteiiſcher Weiſe ein Mitglied nicht zum Worte verſtattet oder ihm das Wort entzogen 
iſt, insbeſondere dann, wenn der Vorſitzende es darauf abgeſehen hatte, das Mitglied zu 
überrumpeln. Nach Beginn der Wahlhandlung braucht übrigens der Vorſitzende nicht mehr 
as Wort zur Frage der Wahl zu erteilen (RG 19. 3. 13 IV 580/12). Über die Ausübung 
des Stimmrechts durch einen beſchränkt Geſchäftsfähigen vgl. § 38 A 2, über die Frage, in 
welchen Fällen ein Mitglied wegen eigener Beteiligung von der Beſchlußfaſſung ausgeſchloſſen 
iſt, $ 34 A! und g 714 A 1. Über die Beurkundung der Beſchlüſſe ſ. $ 25 A 2. Eine Ber- 
urteilung der Mitglieder, in gewiſſem Sinne zu ſtimmen, iſt nicht zuläf fig, da durch äußeren 
Zwang in die Willensbildung der Mitgliederverſammlung als eines Körperſchaftsorgans 
nicht eingegriffen werden kann (RG 112, 279 bez. einer G. m. b. H.). Auf nichtrechtsfahige 
Deteine kann die Beſtimmung, daß vorherige Bekanntgabe des in der Mitgliederver 
IV 11000 zu verhandelnden Gegenſtandes nötig, nicht ausgedehnt werden (RG 26. 6. 02 
02). 

2 3. Der Beſchluß der Mitgliederverſammlung entſteht durch die zuſammenwirkenden Er- 
därungen der Mitglieder, die von dem Leiter der Verſammlung entgegengenommen werden 
und als ein den übrigen Mitgliedern gegenüber erklärtes Rechtsgeſchäft, nicht aber als ein 
Vertrag aufzufaſſen find (vgl. v. Tuhr 8 36 IV). Die Stimmen werden beim Fehlen einer 
andern Satzungsbeſtimmung nach Köpfen, nicht nach dem Anteil am Vereinsvermögen 
bezahlt (vgl. 88 38, 40). Es kommen hierbei nur die erſchienenen Mitglieder in Betracht, 
deren Beſchlüſſe die Ausgebliebenen ſich gefallen laſſen müſſen. Der Mehrheitsgrundſatz, 
der bei dem Vereine kraft Geſetzes, nicht, wie bei der Geſellſchaft (8 709 Ab] 2), kraft Partei · 
vereinbarung gilt, ift hiernach weſentlich abweichend von den für die Gemeinſchaft geltenden 
Geſtimmungen der 88 744, 745 durchgeführt. Es entſcheidet regelmäßig die unbedingte 
„tehrheit, nicht bloß (bei Vorhandenſein von mehr als zwei Meinungen) die verhältnismäßige 
Mehrheit. Und zwar iſt die Mehrheit nicht bloß nach den abgegebenen Stimmen (beftr.), 
londern nach der Zahl der erſchienenen Mitglieder, die zur Stimmabgabe legitimiert waren, 
jr berechnen. Die Nichtabgabe der Stimme bedeutet die Ablehnung der beantragten 
belderung, es ſind ſomit bei der Berechnung, wieviel Mitglieder die Mehrheit bilden, die 
Te der Abſtimmung anweſenden Mitglieder mitzuzählen (RG 80, 189; a. A. namentlich 
ecklenburg Arch BürgR 43, 178, der nur die gültig abgegebenen Stimmen zählen will). 
Ful nur ein Mitglied erſchienen, jo kann dieſes gültig Beſchlüſſe faſſen. Bei Stimmengleich⸗ 
. iſt, ſofern nicht die Satzung etwas anderes beſtimmt, ein Beſchluß nicht zuſtande ge⸗ 
e Vereinbarungen über Ausübung des Stimmrechts haben dem Vereine gegen⸗ 
Ser keine Wirkung. Auch die vereinbarungswidrig vorgenommene Abſtimmung bleibt gültig. 
— 2 Vereinbarungen find gemäß § 138 auch ſchuldrechtlich regelmäßig ohne Wirkung 
daß A 57, 205; 60, 174). Eine Verpflichtung des Mitgliedes, die darauf hinausläuft, 

B er die Vereinsintereſſen hintanſetzen ſoll, verſtößt gegen die guten Sitten. Der all» 


gemeine Grundſatz des $ 138 findet auch auf die Beſchlüſſe der Verſammlung Anwen⸗ 
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dung, er ſchützt die Minderheit gegen eine von der Mehrheit in ſittenwidriger Weiſe zur 
Gewinnung beſonderer Vorteile auf Koſten der Geſellſchaft unternommene Ausbeutung 
(RG 68 S. 243 u. 317; ZW 1916, 5755). Über Stellvertretung bei der Abſtimmung ſ. $ 38 
A 1, über nichtrechtsfähige Vereine $ 54 A 1 a. E. 

4. Iſt die Verſammlung nicht gehörig einberufen, ſo iſt eine Beſchlußfaſſung in Er⸗ 
manglung einer andern Satzungsbeſtimmung ($ 40) nur auf dem Wege des Abſ 2 möglich, 
daß ſämtliche Mitglieder zu dem Beſchluſſe ihre Zuſtimmung in ſchriftlicher Form — wozu 
hier auch die Briefform und telegraphiſche Form zu rechnen iſt (vgl. $ 126) — erklären. 
Es genügt nicht, wenn die ſämtlichen Mitglieder darüber einig ſind, daß die Verſammlung 
als eine richtig einberufene gelten ſoll (ſ. oben 2 — ſtr.). Die gleiche Form der ſchriftlichen 
Zuſtimmung iſt zu beachten für die ohne Zuſammenkunft gefaßten Beſchlüſſe. Es iſt dies 
eine Vorſchrift, die für andere Vereinigungen keine Geltung erhalten hat (vgl. über Geſell⸗ 
ſchaften m. b. H. RG JW 1918, 733°). 

5. Die Ungültigkeit des Beſchluſſes, mag ſie nun in der Nichtbeachtung der in A 2 
bezeichneten Beſtimmungen oder in andern Umſtänden ihren Grund haben, kann von 
einem jeden Beteiligten, insbeſondere einem jeden Mitgliede, klageweiſe oder einwand⸗ 
weiſe geltend gemacht werden (vgl. $ 256 ZPO). Sie iſt, wenn der die Ungültigkeit be⸗ 
gründende Tatbeſtand dem Richter vorgetragen iſt, da es ſich nicht um eine bloße Anfecht⸗ 
barkeit handelt (vgl. RG 75, 243), von Amts wegen zu beachten. Die ergehende Entſcheidung 
hat, falls auf Klage eines Mitgliedes gegen den Verein der Beſchluß für ungültig erklärt iſt, 
Wirkung gegen alle (v. Tuhr S. 518f.; vgl. RG 85, 313). Der Vorſtand iſt vor Ausführung 
eines Beſchluſſes verpflichtet, ſeine Gültigkeit zu prüfen. Eine ihm hierbei zur Laſt fallende 
Fahrläſſigkeit macht ihn erſatzpflichtig. In einem zwiſchen einem Mitglied und dem Vereine 
geführten Rechtsſtreit iſt letzterer dafür beweispflichtig, daß bei der Einberufung der Mit⸗ 
gliederverſammlung die vorgeſchriebenen Förmlichkeiten beobachtet ſind. Dieſer Nachweis 
liegt dem Vereine auch ob, wenn er einem Dritten gegenüber aus der Gültigkeit des 
Beſchluſſes Rechte herleitet. Sonſt fällt die Beweislaſt demjenigen zu, welcher die Gültig⸗ 
keit des Beſchluſſes beanſtandet. Wegen Willensmängel (88 119—123) können General⸗ 
verſammlungsbeſchlüſſe von einem Mitglied nur angefochten werden, wenn es ſich um ſeine 
eigene Abſtimmungserklärung handelt und der Beſchluß in ſeinem Ergebnis durch dieſe 
überhaupt beeinflußt iſt (RG 115, 378 a. E. bez. einer Aktiengeſellſchaft). Iſt wie z. B. in 
$51 GenGef, § 271 HGB eine Friſt für die Anfechtung vorgeſchrieben, fo erlangt der in der 
Generalverſammlung gefaßte, vom Vorſitzenden verkündete Beſchluß Rechtskraft, ſelbſt wenn 
ſich das Abſtimmungsergebnis nachträglich anders herausſtellt (RG JW 1927, 13585). 
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Zu einem Beſchluſſe, der eine Anderung der Satzung enthält, iſt eine 
Mehrheit von drei Vierteilen der erſchienenen Mitglieder erforderlich. Zur 
Anderung des Zweckes des Vereins iſt die Zuſtimmung aller Mitglieder 
erforderlich; die Zuſtim mung der nicht erſchienenen Mitglieder muß ſchrift⸗ 
lich erfolgen!). 

Beruht die Rechtsfähigkeit des Vereins auf Verleihung, ſo iſt zu jeder 
Anderung der Satzung ſtaatliche Genehmigung oder, falls die Verleihung 
durch den Bundesrat erfolgt iſt, die Genehmigung des Bundesrats er⸗ 


forderlich). 

E I 48 Abj 5 II 32; M 1 108; P 1 527 ff. 

1. Eine jede Satzungsänderung, die nicht offenſichtlich in einer bloßen Faſfungsände ⸗ 
rung beſteht (beſtr.), bedarf ohne Rückſicht auf die größere oder geringere Erheblichkeit der 
Anderung der Zuſtimmung von drei Vierteilen der erſchienenen Mitglieder. Auch 
eine Ergänzung der Satzung, z. B. die ſpätere Einführung einer Schiedsgerichtsordnung, 
iſt Satzungsänderung (RG 88, 402). Bei der Berufung der Verſammlung iſt anzugeben, 
in welchen Richtungen die Satzung abgeändert werden ſoll (vgl. RG JW 08, 346%). Zu⸗ 
läſſig iſt auch die Anderung der Satzungsbeſtimmung über den Vereinszweck, ohne daß 
die Gläubiger hiergegen Widerſpruch erheben dürfen und ohne daß ein Liquidationsver⸗ 
fahren ſich anzuschließen hat. Dieſe Anderung iſt aber nur zuläſſig mit Zuſtimmung der 
ſämtlichen Mitglieder. Ein jeder, der dem Vereine beitritt, darf ſich darauf verlaſſen, 
daß der Verein nicht durch Anderung des Vereinszwecks ein vollſtändig anderer wird. Als 
eine ſolche Anderung iſt es nicht anzuſehen, wenn zur beſſeren Erreichung des von vorn⸗ 
herein beſtimmten Zweckes der Wirkungskreis des Vereins nur eine Erweiterung erfährt. 
Eine Anderung des Zweckes iſt dagegen in dem Falle anzunehmen, daß ein Verband, 
der die Förderung der geſellſchaftlichen und wirtſchaftlichen Intereſſen ſeiner Mitglieder 
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und des ganzen Standes unter Ausſchluß der Anſammlung von Kapital ſich zur Auf⸗ 
gabe geſtellt hat, dazu übergeht, eine Unterſtützungskaſſe für ſtellenloſe Mitglieder ein⸗ 
zurichten (RG 18. 9. 13 IV 204/13). Zweifellos ift es ferner eine Anderung des Zweckes, 
wenn dem Vereine eine weſentlich andere Aufgabe zugewieſen wird, wenn 3. B. ein 
eigennütziger Verein in einen gemeinnützigen umgewandelt wird. Die Erlangung der Zu⸗ 
ſtimmung der ſämtlichen Mitglieder iſt dadurch erleichtert, daß die Zuſtimmung ſchrift⸗ 
lich (vgl. 8 32 Abſ 2) erteilt werden kaun. In dieſer Weiſe können auch diejenigen, welche 
in der Verſammlung gegen den Beſchluß geſtimmt haben, noch nachträglich ihre Zuſtimmung 
geben. In allen dieſen Beziehungen kann die Satzung gemäß § 40 andere Beſtimmungen 
treffen. Sie kann die Anderung des Vereinszwecks gänzlich ausſchließen, fie kann anderſeits 
einen mit einfacher Stimmenmehrheit gefaßten Beſchluß für genügend erklären und kann die 
Jeſtimmung über Annahme eines andern, ausreichend ſpezialiſierten Vereinszwecks dem 
Vorſtande oder einem ſonſtigen Vereinsorgane (a. A. Hölder A 2) übertragen. Zulaſſig iſt 
auch die Beſtimmung, daß bei gewiſſen Anderungen der Satzung ſämtliche Mitglieder in der 
Verſammlung anweſend ſein und der Satzungsänderung zuſtimmen müſſen (vgl. RG 76, 173). 
Über Ungültigkeit des Beſchluſſes ſ. 5 32 A 5. Ein gegen die Satzung verſtoßender Be⸗ 
ſchiuß iſt ungültig, mag auch die zur Abänderung der Satzung erforderliche Mehrheit er⸗ 
reicht fein. Solange die Satzung ungeändert beſteht, müſſen eben ihre Vorſchriften be⸗ 
olgt werden. — Für nichtrechtsfähige Vereine iſt zur Anderung des Zweckes des Vereins 
a die Zuſtimmung der sämtlichen Mitglieder zu erfordern (vgl. R Gruch 51, 1121; 
Planck § 54 A 3b). 8 N 

5 2. Vgl. 992 A 3. Ene Anderung der Vorſchrift des Abſ 2 durch die von der verleihenden 
Vehörde genehmigte Satzung ift zuläſſig. Selbſtverſtändlich kann ohne Genehmigung der Be⸗ 
örde die Satzung nicht dahin abgeändert werden, daß es zu weiteren Satzungsänderungen der 
Genehmigung der Behörde nicht mehr bedürfen foll. Nach der Pro v. 29. 12. 20 und der 
If des Pl des J v. 7. 2. 21 iſt die Genehmigung dem zuſtändigen Miniſter nur inſoweit 
vorbehalten, als die Anderung den Zweck des Vereins, die ftaatliche Genehmigung künftiger 
Hatzungsänderungen oder die Verlegung des Sitzes des Vereins außerhalb des Bezirks der 
bisherigen Aufſichtsbehörde betrifft. Im übrigen wird die Genehmigung von der Aufſichts⸗ 
vehorde, das ift, ſofern Geſetz oder Satzung nicht ein anderes beſtimmen, von dem Regierungs- 


Präfidenten (in Berlin dem Polizeipräſidenten) erteilt. 6. 21 
8 4 IE 


Ein Mitglied iſt nicht ſtimmberechtigt, wenn die Beſchlußfaſſung die Vor⸗ 
nahme eines Rechtsgeſchäfts mit ihm oder die Einleitung oder Erledigung 
eines Rechtsſtreits zwiſchen ihm und dem Vereine betrifft !). 1 

EI 48 Abf 4 IT 31 Abf 8; M 1 107; P 1 527. L. E 


1. In eigener Angelegenheit iſt ein Mitglied des Vereins — desgleichen, was aus 
8181 folgt, eines bon Sl der Ausübung des Stimmrechts ausgeſchloſſen 
zicht auch von der Teilnahme an der beſchließenden Mitgliederverſammlung). Der Begriff 
ſtin u Angelegenheit iſt in weſentlicher Übereinſtimmung mit $ 181 dahin be⸗ 
treit, daß es ſich um die Vornahme eines Rechtsgeſchäfts oder die Führung eines Rechts⸗ 
des d g ut dem Verein handeln muß. Nicht unter den Begriff des Rechtsgeſchäfts im Sinne 
5 9994 fällt die Vornahme einer Wahl, bei welcher der Natur der Sache nach alle Mitglieder 
duc, Mitwirkung berufen find (RG 60 172; 68, 179; 104, 186), auch nicht die Regelung der Ve. 
dege des Gewählten (RG 74, 276; IW 1917, 10516; 1919, 313%), ebenſo nicht der Widerruf 
brd seſtellung (RS 81, 37) — gegen dieſe Einſchränkungen Marquardt in JW 1914, 1031 ff. 
ſacersartig war der Fall von RG 75, 284, wo es ſich zugleich um Anhängigmachung eines 
echtöftreits wegen vorſätzlicher Schädigung der Aktiengeſellſchaft durch den zu entlaſſen⸗ 
085 Vorſtand handelte. Unter den Begriff des Rechtsgeſchäfts fällt dagegen die von der 
— Feſtſtellung der Bilanz zu unterſcheidende Entlaſtung (RG 49, 146). Darauf, ob 
Wr ich ein Intereſſengegenſatz beſteht, kommt es nicht an. Ebenſowenig vermag das Be⸗ 
od eines Intereſſengegenſatzes über den Rahmen des $ 34 hinaus die Stimmberechti- 
Sole auszuſchließen. Eine Verletzung des 8 34 hat die Ungültigkeit des Beſchluſſes nur zur 
niche wenn er hierauf beruht. Dies ift nicht der Fall, wenn er zweifellos zuungunſten des 
er ſtimmberechtigten Mitgliedes ergangen ift (beſtr.“ oder wenn auch unter Abrechnung 
Non Bültigen Stimmen eine genügende Mehrheit für den Beſchluß verbleibt. Iſt das 
Tech eb gemäß $ 34 von der Stimmberechtigung ausgeſchloſſen, ſo kann es das Stimm. 
ausüben nicht für andere Mitglieder auf Grund der ihm von dieſen erteilten Vollmacht 
die Mi n. Die Vorſchrift des § 34 kann durch die Satzung nicht abgeändert werden. Für 
gemac glieder eines Vereinsorgan (88 28 Abſ 1, 40) gilt fie nur inſoweit, als nicht ſatzungs⸗ 
gemäß dem Mitgliede eine weitergehende Ermächtigung erteilt ift (vgl. 8 181). 
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8 35 


Sonderrechte!) ?) eines Mitglieds können nicht ohne deſſen Zuſtimmung 
durch Beſchluß der Mitgliederverſammlung beeinträchtigt werden. 
E II 33; M 1 109; P 1 529 ff. 


1. Das Sonderrecht, das dem Mitgliede weſentlich um ſeiner ſelbſt willen, nicht im 
Intereſſe des Vereins, als ein von den Rechten der andern Mitglieder verſchiedenes Recht, 
eingeräumt iſt (vgl. RG 49, 151; 104, 255, anders Ortmann A 4 a, Gadow in Gruch 66, 514ff.), 
kann ihm wider ſeinen Willen nicht entzogen oder beeinträchtigt werden. Als ein ſolches 
Sonderrecht erſcheint nicht bloß das Recht auf einen beſtimmten erhöhten Gewinnanteil 
oder ſonſtige Vorzugsleiſtungen (vgl. über die andere Regelung bei Aktiengeſellſchaften 
§ 275 Ab] 3 und § 288 Abſ 3 HGB ſowie RG SW 1913, 6885), ſondern auch das 
Recht einer beſondern Teilnahme an der Verwaltung lerhöhtes Stimmrecht, dauernde 
Zugehörigkeit zum Vorſtande, vgl. RG SW 1911, 747), die jedoch im Falle des Miß⸗ 
brauchs entzogen werden kann, Notwendigkeit der Zuſtimmung zu beſtimmten Verwal⸗ 
tungshandlungen, zur Auflöſung des Vereins vor Ablauf einer beſtimmten Zeit uſw.). 
Ein ein Sonderrecht begründendes Vorzugsrecht iſt insbeſondere darin zu ſehen, daß das 
Vermögen oder einzelne Vermögensgegenſtände nach Auflöſung des Vereins (vgl. $ 45 
Abſ 1) gewiſſen Mitgliedern, die beſondere Vorausſetzungen erfüllt haben, zufallen ſollen (RG 
Warn 1918 Nr 133). Auch das Recht, zu Beiträgen in geringerem Maße herangezogen 
zu werden, und das Recht auf längere Dauer der Mitgliedſchaft kann als Sonderrecht 
gewährt werden. Ein ſolches Sonderrecht muß in der Satzung zum klaren Ausdruck 
gebracht ſein. Bloß daraus, daß die den Verein gründende Geſellſchaft ſich beſtimmte 
Stellen im Vorſtande vorbehalten hat, iſt nicht ohne weiteres zu folgern, daß durch 
Satzungsänderung dieſes Recht nicht beſeitigt werden kann (RG ZW 1911, 7470. Wider⸗ 
rufliche Vergünſtigungen begründen kein Sonderrecht (RG 17. 11. 24 IV 266/24). Ein Sonder⸗ 
recht bildet die dem Stammapoſtel (Hauptleiter) der Neuapoſtoliſchen Gemeinden Deutſchlands 
in den Satzungen der einzelnen Gemeinden eingeräumte Befugnis, trotz ſeines auswärtigen 
Wohnſitzes die Mitgliedſchaftsrechte auszuüben und darüber hinaus den Vorſtand zu beſtellen 
und zu entlaſſen, Religionsdiener ein⸗ und abzuſetzen, Vereinsmitglieder auszuſchließen und in 
beſtimmter Weiſe auf die Willensentſchließungen des Vereins einzuwirken (RG Warn 1925 
Nr 12). Das Mitgliedſchaftsrecht als ſolches ſtellt ein Sonderrecht im Sinne des § 35 
ebenſowenig dar wie die aus der Mitgliedſchaft hervorgehenden, dem einzelnen mit den andern 
Mitgliedern gemeinſamen Rechte auf Anteil an den Nutzungen, Ausübung des Stimmrechts 
uſw. (vgl. RG 33, 178; 49, 151; 73, 191; a. A. Oertmann A 4 — für die handelsrecht⸗ 
lichen Geſellſchaften gelten in dieſer Beziehung andere Grundſätze, RG 68, 211). Das 
Maß dieſer Rechte beſtimmt ſich lediglich nach der Satzung, deren Vorſchriften jederzeit 
geändert werden können. Wohl aber können mit dem Mitgliedſchaftsrecht Sonderrechte 
verbunden ſein. Aus der Mitgliedſchaft erwächſt auch in Ermanglung einer andern Satzungs⸗ 
beſtimmung einem jeden Mitgliede ein Recht darauf, daß er in bezug auf Rechte und Pflich⸗ 
ten nicht ungünſtiger geſtellt werde wie die übrigen Mitglieder (NG 49, 198; 112, 124). 
Dieſer Grundſatz ſchließt nicht aus, daß die Berechtigungen und Verpflichtungen wegen der 
beſtehenden tatſächlichen Verſchiedenheiten eine ungleiche Wirkung haben (vgl. RG 47, 149). 
Die formelle Rechtsgleichheit darf aber nicht dadurch verletzt werden, daß einzelnen 
Mitgliedern größere Laſten auferlegt werden oder geringere Rechte gewährt werden wie 
den andern. — Eine Beeinträchtigung des Sonderrechts iſt auch dadurch möglich, daß 
durch Satzungsbeſchluß neue Bedingungen für die Fortdauer der Mitgliedſchaft aufgeſtellt 
werden, welche die Ausſchließung eines Mitgliedes in ungerechtfertigter Weiſe erleichtern 
(vgl. R Warn 1918 Nr 133). Ungültig iſt ein Beſchluß, der darauf hinausläuft, daß ein 
Teil der Mitglieder feine Mitgliedſchaft vollſtändig verliert. Die Ungültigkeit derar⸗ 
tiger Beſchlüſſe kann auch von denjenigen Mitgliedern, die durch den Beſchluß nicht be⸗ 
einträchtigt ſind, durch Feſtſtellungsklage geltend gemacht werden, da auch ſie zum Zwecke 
der Herſtellung geordneter Rechtszuſtände ein Intereſſe an Aufdeckung der Ungültigkeit 
haben. Sind die Mitglieder eines Vereins in Zweigvereine zuſammengefaßt, ſo kann 
der Zweigverein Sonderrechte für ſeine Mitglieder erwerben und auch gegenüber dem 
Hauptverein gerichtlich vertreten (RG 26. 11. 25, IV 339/25). Über Ausſchließung eines Mit- 
gliedes |. § 39 A 2. Verſchieden von den Sonderrechten find die ſog. Individualrechte, 
welche einer Minderheit die Befugnis geben, im Intereſſe des Vereins eine ſonſt den 
Vereinsorganen obliegende Tätigkeit vorzunehmen. Hierzu gehört das in $ 37 bezeichnete 
Recht, die Berufung der Mitgliederverſammlung zu verlangen, das nach 8 40 ebenfalls durch 
die Satzung nicht ausgeſchloſſen werden kann. Nicht unter die Sonderrechte fällt das einem 
Mitgliede außerhalb des geſellſchaftlichen Verhältniſſes zuſtehende Recht als Gläubiger des 
Vereins (ſ. hierüber A 2). 
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2. Die Mitglieder können durch Abſchluß von Rechtsgeſchäften uſw. mit dem Verein 
in beſondere Rechtsbeziehungen treten. Es kann dies z. B. dadurch geſchehen, daß die Mit⸗ 
glieder bei dem Verein gegen beſtimmte Schäden verſichert ſind. Das hierdurch erworbene 
Recht unterliegt nicht der Einwirkung des Vereins. Ein unentziehbares Gläubigerrecht er 
langen die Mitglieder auch dadurch, daß der ſatzungsgemäß ihnen zukommende Anteil am 

ewinn oder am Vermögen des Vereins durch Beſchluß der Mitgliederverſammlung 
oder des ſonſt zuſtändigen Organs endgültig feſtgeſtellt wird. Immerhin handelt es ſich im 
letzteren Falle um ein aus der Mitgliedſchaft entſprungenes, nicht um ein durch beſonderes 
Rechtsverhältnis begründetes Gläubigerrecht. Dies wird im Falle des Konkurſes von Be⸗ 
deutung, wo dieſe Mitglieder hinter die Rechte der andern Gläubiger zurücktreten müſſen. 
Um ein Gläubigerrecht, nicht Sonderrecht handelt es ſich, wenn ein Vereinsmitglied mit 
andern Perſonen eine Geſellſchaft zum Erwerb eines Vereinshauſes bildet und dieſes an 
den Verein veräußert, dabei aber durch Vertrag mit dem Verein ihm die Benutzung der 
Vereinsräume auch für den Fall ſeines Ausſcheidens aus dem Verein vorbehalten wird; 
dieſes Recht kann durch nachträglichen Mehrheitsbeſchluß nicht beſeitigt oder beſchränkt werden 
(RG 29. 6. 25 IV 120/25). 


8 36 


„Die Mitgliederverſammlung iſt in den durch die Satzung beſtimmten 
in ſowie dann zu berufen!), wenn das Intereſſe des Vereins es er⸗ 
ordert. 

E II 34; ; 1 532 ff. 


„1. Die ſchuldhafte Verletzung der Einbernfungspflicht macht den Vorſtand oder das 
onſt zuſtändige Vereinsorgan dem Verein gegenüber verantwortlich. Das einzelne Mit⸗ 
glied hat aber, abgeſehen von dem in 8 37 bezeichneten Wege, nicht das Recht, die Berufung der 


Verſammlung zu erzwingen (a. A. RG 79, 411). 


8 37 


Die Mitgliederverſammlung iſt zu berufen, wenn der durch die Satzung 
beſtimmte Teil oder in Ermangelung einer Beſtimmung der zehnte Teil der 
Mitglieder!) die Berufung ſchriftlich unter Angabe des Zweckes und der 

ründe verlangt. 

Wird dem Verlangen nicht entſprochen, ſo kann das Amtsgericht, in deſſen 
Bezirke der Verein ſeinen Sitz hat, die Mitglieder, welche das Verlangen 
geſtellt haben, zur Berufung der Verſammlung ermächtigen?)?) und über 
die Führung des Vorſitzes in der Verſammlung Beſtimmung treffen. Auf 

e Ermächtigung muß bei der Berufung der Verſammlung Bezug ge⸗ 
nommen werden. 

E II 55; P 1 532 ff.; 6 115 


R 1. Der zehnte Teil oder der ſonſt in der Satzung beſtimmte Teil der Mitglieder hat das 
i echt (vgl. § 5 A 1 a. E.), die Berufung der Mitgliederverſammlung zu verlangen, wenn ein 
chriftlicher Antrag hierauf bei dem Vorſtande geſtellt wird und der Antrag die Angabe des 
JJweckes und der Gründe enthält, aus denen die Berufung für geboten erachtet wird. Eine 
kachprüfung der Gründe ſteht dem Vorſtande nicht zu (a. A. Staudinger II 2). Zur Ablehnung 
( Antrags iſt er nur berechtigt, wenn die Befugnis aus § 37 mißbräuchlich ausgeübt wird 
S. A. Planck A 1 b, der den Vorſtand unbedingt zur Berufung für verpflichtet hält). In der 
Sazung darf die zur Stellung des Antrags erforderliche Zahl der Mitglieder, da $ 37 den 
echutz der Minderheit bezweckt und in dieſer Eigenſchaft nach $ 40 zu den zwingenden Rechts- 
. gehört, keinesfalls auf mehr als die Hälfte der Mitglieder beſtimmt werden (beftr.). 
ſteller Bei Ablehnung des Antrags findet nicht ein eigentlicher Prozeß ſtatt. Die Antrag⸗ 
eller können ſich vielmehr in dieſem Falle die gerichtliche Ermächtigung zur Einberufung 
teilen laſſen und haben ſich zu dieſem Zwecke an das zuständige Amtsgericht zu wenden. 
wieſes hat, nachdem der Vorſtand des Vereins, ſoweit tunlich, gehört iſt ($ 160 FGO), im 
aberſahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit darüber zu entſcheiden, ob der Antrag mit Grund 
A ehnt werden durfte, wobei auch auf die ſachliche Berechtigung des Antrags einzugehen 
Gch veichend Oertmann A 3). Gegen den Beſchluß iſt ſofortige Beſchwerde zuläſſig (8 160 
2 G). Wird dem Antrage ſtattgegeben, ſo werden die Antragſteller ermächtigt, die Be; 
rufung an Stelle des Vorſtandes unter Hinweis auf den Beſchluß (deſſen Rechtskraft abgewartet 
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werden muß, a. A. OLG 43, 197), ſelbſt zu bewirken, worin zugleich die Vollziehung des 
Beſchluſſes liegt (vgl. $ 887 ZPO). Das Amtsgericht kann außerdem, da die Beſorgnis be⸗ 
gründet ſein kann, der Vorſtand werde den mit der Berufung verfolgten Zweck durch die Art 
der Leitung der Verſammlung vereiteln, wegen des Vorſitzes in der Verſammlung beſondere 
Beſtimmung treffen. Das gleiche Verfahren findet auch ſtatt, wenn der Minderheitsantrag, 
einen beſtimmten Gegenſtand auf die Tagesordnung zu ſetzen, abgelehnt iſt. 

3. § 87 hat keine Geltung für nichtrechtsfähige Vereine. Bei dieſen kann die Erfüllung der 
dem Vorſtande obliegenden Pflicht zur Einberufung der Mitgliederverſammlung nur im 
Klagewege erzwungen werden. Die ſachliche Berechtigung des Verlangens der Einberufung 
iſt hier, um der Beſchlußfaſſung der Mitgliederverſammlung nicht vorzugreifen, von dem 
Prozeßgerichte nicht zu prüfen, jedenfalls dann nicht, wenn in der Mitgliederverſammlung 
über ein pflichtwidriges Verhalten des Vorſtandes abgeurteilt werden ſoll (RG ZW 1912, 
410%). Iſt das Amt der Vorſtandsmitglieder erloſchen, jo iſt die Einberufung einer Mit⸗ 
gliederverſammlung nur dadurch zu erreichen, daß die Geſchäfte des Vereins vorläufig von 
den Vereinsmitgliedern gemeinſchaftlich geführt werden (RG 78, 52). 


8 38 


Die Mitgliedſchaft iſt nicht übertragbar und nicht vererblich. Die Aus⸗ 
übung der Mitglied ſchaftsrechte kann nicht einem anderen überlaſſen wer⸗ 
den!) 2). 

E II 36 Abſ 1; P 1 534 ff. 

1. Die (nach § 40 abänderliche) Regel iſt, daß die Mitgliedſchaft an die Perſon des als 
Mitglied Aufgenommenen gebunden iſt. Die Mitgliedſchaft und das aus ihr folgende Recht 
der Betätigung in Vereinsangelegenheiten iſt weder veräußerlich noch vererblich, noch durch 
einen Dritten ausübbar. Damit iſt indes die Ausübung durch den geſetzlichen Vertreter nicht 
ausgeſchloſſen. Dieſer Grundſatz gilt nicht bloß für Idealvereine, ſondern auch für wirtſchaft⸗ 
liche Vereine, da auch dieſe der Regel nach nicht ausſchließlich private Vermögensintereſſen 
verfolgen werden. Iſt nach der Satzung die Vertretung durch einen Bevollmächtigten ge⸗ 
ſtattet, ſo können von dieſem die Mitgliedſchaftsrechte nur einheitlich ausgeübt werden. Er 
kann nicht in derſelben Angelegenheit teils für, teils gegen den Antrag ſtimmen. — Auch 
Vereine können Mitglieder eines andern Vereins ſein. Ob in einem ſolchen Fall auch eine 
Mitgliedſchaft der einzelnen Mitglieder des Zweigvereins beim Hauptverein beſteht, richtet 
ſich nach der Satzung des letzteren (RG Seuff A 59 Nr 118). Über die ſog. Ortsgruppen vgl. 
IW 1924, 1120; 1925, 43, 44; über die nicht rechtsfähigen Vereine $ 54 A 1. Der einem 
andern Verein als Mitglied angehörende Verein kann unter den in § 39 A 2 dargeſtellten 
Vorausſetzungen von der Mitgliedſchaft ausgeſchloſſen werden. 

2. Zur Erlangung der Mitgliedſchaft, falls dieſe nicht durch Abſchluß des Errichtungs⸗ 
vertrags erworben wurde, iſt die Aufnahme durch Beſchluß der Mitgliederverſammlung oder 
des ſonſt zuſtändigen Vereinsgliedes erforderlich. Die Satzung kann für die Beitrittserklärung 
(vgl. § 58 Nr 1) eine beſtimmte Form vorſchreiben, fie kann den Erwerb und die Fortdauer der 
Mitgliedſchaft von gewiſſen Erforderniſſen abhängig machen und kann anordnen, daß bei Er⸗ 
füllung dieſer Erforderniſſe die Aufnahme nicht verweigert werden darf. Iſt ein dem Landes⸗ 
ärzteverband angeſchloſſener örtlicher Arzteverein nach dem von dem Verband mit der Arbeits⸗ 
gemeinſchaft der Krankenkaſſenverbände geſchloſſenen Vertrag und der dementſprechenden 
Beſtimmung der Satzung verpflichtet, Arzte, die gewiſſe Bedingungen erfüllen, als Mitglieder 
aufzunehmen, ſo haben dieſe ein erzwingbares Recht auf Aufnahme. Doch kann durch die 
Satzung für Streitfälle die vorherige Entſcheidung des Vorſtands des Landesärzteverbands 
vorbehalten werden (RG 106, 120). Der Aufnahmebeſchluß iſt nur wirkſam, wenn der Auf⸗ 
genommene den Antrag auf Aufnahme geſtellt hat oder nachträglich der Aufnahme zuftimmt. 
Der Vertrag, durch welchen die Aufnahme eines Mitgliedes in den Verein erfolgt, iſt 
nicht den gegenſeitigen Verträgen zuzuzählen, da eine gegenſeitige Verpflichtung zu Lei⸗ 
ſtungen, wie fie für das Verhältnis der Geſellſchafter zueinander durch § 705 beſtimmt iſt, 
zwiſchen den Vereinsmitgliedern nicht beſteht. Die Leiſtungspflicht des Vereinsmitgliedes iſt 
nicht davon abhängig, daß der Vorſtand ſeine zur Erreichung des Vereinszwecks (Schutz und 
Förderung der Mitgliederintereſſen) ihm obliegenden Verpflichtungen erfüllt (RG 100, 3). 
Der Antrag auf Aufnahme kann in Erwartung, daß der Verein die Rechtsfähigkeit erlangt, 
ſchon vor dieſem Zeitpunkte geſtellt werden. In der Satzung kann beſtimmt werden, 
daß die Mitgliedſchaft bei Vorhandenſein gewiſſer Vorausſetzungen ſchon durch die bloße 
Beitrittserklärung erworben wird. Möglich iſt auch eine Beſtimmung, welche die Mit⸗ 
gliedſchaft derart von dem Beſitz eines Geſchäfts uſw. abhängig macht, daß mit der Ver⸗ 
äußerung desſelben die Mitgliedſchaft auf den Erwerber übergeht (RG Warn 1918 Nr 48). 
Gegen ſeinen Willen kann natürlich auch in dieſem Falle der Erwerber nicht zum Mit⸗ 
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gliede gemacht werden. Der beſchränkt Geſchäftsfähige kann, wenn die Mitgliedſchaft 
mit vermögensrechtlichen Verpflichtungen, Verpflichtung zur Zahlung eines Beitrags uſw., 
verbunden iſt, Mitglied nur werden mit Genehmigung ſeines geſetzlichen Vertreters (8 111), 
welche Genehmigung jedoch ſchon darin gefunden werden kann, daß der Vertreter ſich 
mit der die Beteiligung an ſolchem Vereine mit ſich bringenden Ausbildung für einen 
beſtimmten Beruf einverſtanden erklärt hat. Wegen Irrtums über die mit dem Beitritt 
nach dem Geſetz verbundenen Folgen, wie z. B. darüber, daß das Mitglied Mehrheits⸗ 
beſchlüſſen unterworfen iſt, daß es ſich Satzungsänderungen gefallen laſſen muß, kann der 
Veltritt nicht angefochten werden. Seitens des Vereins ift die Anfechtung wegen Irrtums 
über perſönliche Eigenſchaften des Aufgenommenen nur in außerordentlichen Fällen zuläſſig. 
Aber die Klage auf Feſtſtellung der Mitgliedſchaft an einem verbotenen Verein |. 860 A 1a. E. 
Was die Rechte der Mitglieder am Vereinsvermögen betrifft, ſo können dieſe 
niemals ſo weit gehen, daß die Mitglieder das Miteigentum erhalten (vgl. Vorbem 1 
vor $ 21). Nicht unzuläſſig ift es, den Mitgliedern als ſolchen Gerechtſame an den Vereins⸗ 
grundſtücken einzuräumen, die wie dingliche Rechte gegen Dritte geſchützt werden, nicht 
aber die Befriedigung der Gläubiger aus dem ihnen verhafteten Vereinsvermögen aus⸗ 
ſchließen. Den Mitgliedern kann durch die Satzung oder einen die Satzung abändernden 
Beſchluß die Verpflichtung zur Leiſtung von ordentlichen oder außerordentlichen Bei · 
trägen ſowie eine aushilfsweiſe oder geſamtſchuldneriſche, unbeſchränkte oder beſchränkte 
Jaftung für die Vereinsverbindlichkeiten auferlegt werden. Die Haftung kann nach der 
„Fuzung die Bedeutung haben, daß fie nur für die Dauer der Mitgliedschaft beſtehen ſoll 
RS Warn 1917 Nr 46). Kraft feines Mitgliedsrechts ift der einzelne befugt, falls Dritte 
die Verwaltungs⸗ oder Ehrenrechte des Vereins in einer ſein Mitgliedsintereſſe berührenden 
iſe ſich anmaßen, dieſe Eingriffe durch Klage abzuwehren. 


8 39 


Die Mitglieder ſind zum Austritt aus dem Vereine berechtigt. 

Durch die Satzung kann beſtimmt werden, daß der Austritt nur am Schlufje 
eines Geſchäftsjahrs oder erſt nach dem Ablauf einer Kündigungsfrist au: 
läſſig iſt; die Kündigungsfriſt kann höchſtens zwei Jahre betragen). 

E II 36 Abſ 2; P 1 884 ff. ben 

1. Der Austritt aus dem Vereine wird wirkſam durch die einem Vorſtandsmitgliede (828 
1 ! 2) oder dem ſonſt zuftändigen Organ gemachte Austrittsanzeige (auch durch Zuſtellung der 
alageſchrift ftatt des ſatzungsmäßigen eingeſchriebenen Briefes [RG 77, 70] oder durch Übergabe 
pe ie Anzeige enthaltenden verſchloſſenen Briefes an den Vorſitzenden der über die Aus⸗ 
ſchlie zung beratenden Verſammlung, R IW 1914, 4612). Die Vorſchrift des $ 723, wonach 
k udigung nicht zur Unzeit geſchehen darf, findet hier keine Anwendung. Über 9 39 hinaus 
malt die Freiheit des Austritts weder durch Einführung einer erſchwerenden Form (als 

alche die bloße Schriftform nicht gelten kann — Hölder A! erfordert, daß die Formvorſchrift 
gerade den Zweck haben müſſe, den Austritt zu erſchweren) noch durch ſonſtige Beſtimmun⸗ 
Funbeſchränkt oder erſchwert werden, die dem ausſcheidenden Mitgliede beſondere 
. ch ögensnachteile oder ſonſtige Laſten (Beſchränkung des Wettbewerbs uſw.) auferlegen 
Mr 71, 3915 JW 1914, 10840). Daß der Ausſcheidende die mit feiner Eigenſchaft als Mit- 
9 vr verbundenen Vergünſtigungen verliert, wie z. B. das Recht, das ihm in feiner Eigen- 
nö als Mitglied gewährte Darlehn zu behalten, ſtellt einen ſolchen Vermögensnachteil 
die dar (vgl. Rc 91, 335). Eine die Kündigungsfriſt unzuläſſig verlängernde oder ſonſt 
19 85 Kündigung erſchwerende Satzungsbeſtimmung iſt infofern ungültig, als das Mitglied 
erechtigi bleibt, nach Ablauf von zwei Jahren feit der Kündigung auszuſcheiden. „Die 
ſen ligkeit ſeiner Aufnahme als Mitglied wird hierdurch nicht berührt. Zuläſſig iſt die Feſt⸗ 
ven elner einjährigen Kündigungsfriſt zum 31. 12. jeden Jahres (RG 90, 8 Dagegen 
moſtoßt die Satzungsbeſtimmung, daß ein freiwilliges Ausſcheiden aus dem Verein nicht 
3 möglich ſei, ſobald gegen das Mitglied ein Verfahren vor dem Vereinsehrengericht 
nur we, gegen $ 39 Abſ 2 (fc 108, 160). Mit dem Ausſcheiden verliert das Mitglied nicht 

r ſeine Verwaltungsrechte, ſondern auch, ſoweit die Satzung nichts anderes beſtimmt, jedes 
fallen am Vereinsvermögen. Für die Beiträge, die auf die Zeit bis zum Ausſcheiden ent. 
115 8 bleibt der Ausſcheidende verhaftet, und zwar auch dann, wenn die Bedingung, von der 
Torte inforderung der Beiträge abhängig gemacht iſt, erſt nach dem Ausſcheiden eintreten 
bleibt Den Beſtimmungen der Satzung über die Schiedsgerichtszuſtändigkeit des Vereins 
ſofert der Austretende auch hinſichtlich der Frage der Wirkſamkeit des Austritts unterworfen, 
1 N etwas anderes aus der Satzung nicht zu entnehmen iſt (RG 113, 321). Die Zuftändig- 
Abf der Schiedsgerichts darf allerdings nicht dazu führen, die Mitgliedſchaft über die in $ 39 

beſtimmte Zeitgrenze hinaus zu verlängern. Andernfalls würde $ 1041 Nr 2, nicht, 
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wie RG 88, 397 annimmt, $ 1041 Nr 1 ZPO anwendbar werden. Die Freiheit des Aus⸗ 
tritts iſt von großer Bedeutung, weil dieſer oft das einzige dem Mitglied verbleibende 
Mittel iſt, um einer ſchlechten Verwaltung oder einer erhöhten Beitragspflicht ſich zu 
entziehen. Die Möglichkeit des Austritts hat für den einzelnen den gleichen Wert wie die 
Möglichkeit der Auflöfung des Vereins für die Mitgliederverſammlung. 24 

3, Die Ausſchließung eines Mitgliedes (vgl. hierüber Heinsheimer, Mitgliedſchaft und 
Ausſchließung) kann aus wichtigem Grunde, ohne daß dies in der Satzung ausdrücklich be⸗ 
ſtimmt zu fein braucht, beſchloſſen werden (RG 19. 5. 24 IV 731/23). In der Satzung kann 
auch beſtimmt werden, daß die Ausſchließung nach freiem Belieben durch Mehrheits⸗ 
beſchluß zuläſſig fein ſoll (vgl. RG 73, 190). Der Ausſchließungsbeſchluß kann — falls nicht 
eine ſchiedsgerichtliche Entſcheidung nach 88 1025 ff., 1041 3 PO ergangen iſt, ſ. hierüber 
8 25 A 2 — im Rechtswege angefochten werden, nachdem der Ausgeſchloſſene die durch 
die Satzung ſelbſt gebotenen Mittel der Abhilfe (Zuläſſigkeit der Berufung an die Mitglieder⸗ 
verſammlung oder eine andere Vereinsſtelle) erſchöpft hat (RG 80, 191; 85, 355; Warn 1913 
Nr 182; vgl. Recht 1925 ©. 15 Nr 2, wo der Vorſtand die Durchführung der Berufung ver⸗ 
eitelt hatte). Die Prüfung des Gerichts ift aber, da in die Selbständigkeit der Vereinsverwal⸗ 
tung in dieſer Beziehung nicht eingegriffen werden ſoll, nach der Rechtſprechung des Reichs⸗ 
gerichts darauf beſchränkt, ob das vorſchriftsmäßige Verfahren eingehalten iſt, ob hinſicht⸗ 
lich des Verfahrens gegen das Geſetz oder die Satzung oder gegen allgemein anerkannte, 
wennſchon in der Satzung nicht ausdrücklich erwähnte Grundſätze des Vereinslebens verſtoßen 
iſt. Die ſachliche Richtigkeit des Beſchluſſes kann dagegen nicht nachgeprüft werden (RG 
49, 150; SW 00, 4171; 03 Beil S. 37 u. 408; 06, 4161; Warn 1912 Nr 285; anders für 
Genoſſenſchaften uſw. R& 57, 154; 88, 193; JW 08, 25025). Neuerdings geſtattet das Reichs⸗ 
gericht eine ſachliche Nachprüfung in der Richtung, ob nicht in dem Vorgehen des Vereins 
eine offenbare Unbilligkeit oder gegebenenfalls ein Verſtoß gegen $ 826 zu finden iſt (RG 
106, 120 a. E.; 107, 386; JW 1925, 49%; SeuffA 79 Nr 1, ebenſo Hedemann in Arch Bürgg 
38, 135 ff., Enneccerus § 105 VD. In dem Beſchluſſe muß, falls nicht nach der Satzung eine 
willkürliche Ausſchließung zuläſſig iſt, der der Satzung entſprechende Ausſchließungsgrund 
zweifelsfrei bezeichnet werden, wenn auch nicht gerade der betreffende Paragraph der Satzung 
angeführt zu werden braucht (RG 23 1917, 12451); das gilt nicht, wenn der Grund dem Aus⸗ 
geſchloſſenen ohnehin bekannt iſt (RG SeuffA 79 Nr 1). Solange der Ausſchließungsbeſchluß 
nicht durch rechtskräftiges Urteil des Gerichts aufgehoben iſt, kann der Ausgeſchloſſene an der 
Mitgliederverſammlung nicht teilnehmen. Die ſpätere Aufhebung hat in dieſer Beziehung 
keine rückwirkende Kraft (fo RG JW 1916, 14789 für die eingetr. Gen.). Zur Ausſchließung 
iſt der Verein nicht mehr berechtigt, wenn der Auszuſchließende zur Zeit der Beſchlußfaſſung 
nicht mehr Mitglied des Vereins iſt (RG 51, 66; 78, 137; JW 1914, 4602). Die Auflöſung 
des Vereins ſchließt die Klage auf Feſtſtellung der Vereinszugehörigkeit des vorher aus⸗ 
geſchloſſenen Mitglieds nicht aus (RG JW 1925, 139221). Der Feſtſtellungsanſpruch wird 
nicht dadurch hinfällig, daß der Ausgeſchloſſene im Laufe des Rechtsstreits freiwillig feinen 
Austritt erklärt (RG 80, 191 ff.). Das Intereſſe an der Feſtſtellung der Ungültigkeit des Aus⸗ 
ſchließungsbeſchluſſes kann wegen der Folgen der Ausſchließung für die Ehre und ſoziale 
Stellung des Betroffenen auch noch vorhanden ſein, wenn er längere Zeit mit der Klage⸗ 
erhebung gezögert hat und damit zu erkennen gegeben haben ſollte, daß er ſich nicht mehr 
als Vereinsmitglied betrachte (RZ JW 1926, 2283). Ein vorläufiges Ruhen der Mitglieds⸗ 
rechte und Pflichten (Suspenſion der Mitgliedſchaft) oder eine Ausſchließung auf Zeit kann 
nur beſchloſſen werden, wenn eine ſolche Maßnahme in der Satzung zugelaſſen iſt. Eben⸗ 
ſowenig kann in der Regel die Ausſchließung unter einer Bedingung ausgeſprochen werden, 
3. B. unter der Bedingung, daß das Mitglied die Wahrheit ſeiner Beſchuldigungen durch 
Beibringung eines gerichtlichen Urteils erweiſt. Die Ausſchließung tritt vielmehr erſt ein, 
wenn von der über den Ausſchluß beſchließenden Vereinsſtelle das Vorhandenſein ſämt⸗ 
licher Vorausſetzungen der Ausſchließung feſtgeſtellt iſt RG 82, 248). Es ſteht aber nichts 
entgegen, daß die Ausſchließung unbedingt erfolgt und dem Ausgeſchloſſenen nur für einen 
beſtimmten Fall die Wiederaufnahme in den Verein zugeſichert wird (RG 24. 4. 13 IV 
626/12). Ausnahmsweiſe iſt es, falls die Satzung die Ausſchließung bei Nichtbeachtung 
der verhängten Strafe vorſieht, für zuläſſig zu erachten, im voraus die Ausſchließung für 
den Fall auszusprechen, daß der Auszuſchließende bis zu einer beſtimmten Zeit die feſt⸗ 
geſetzte Geldſtrafe nicht entrichtet hat (RG 22. 5. 13 IV 695/12). Darüber, ob die Bedingung 
eingetreten, kann er, da es ſich hier um eine von ihm ſelbſt zu bewirkende Leiſtung handelt, nicht 
im Zweifel ſein. — Vor der endgültigen Beſchlußfaſſung iſt in Ermangelung einer andern 
Satzungsbeſtimmung dem Auszuſchließenden Gelegenheit zu geben, ſich gegen die ihm ge⸗ 
machten Vorwürfe zu verteidigen, insbeſondere dann, wenn ſeine Ausſchließung wegen un⸗ 
ehrenhaften Benehmens erfolgen ſoll (RG JW 1915, 1424 1925, 493; Warn 1909 Nr 123; 
1913 Nr 182). Iſt in der Satzung vorgeſchrieben, daß vor Zuſammentritt des Ehrengerichts 
ein Sühneverſuch ſtattzufinden hat, ſo hat der Mangel des Sühenverſuchs die Unzuläſſigkeit 
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des ehrengerichtlichen Verfahrens zur Folge, und es kann dieſer Mangel auch nicht durch 
nachträgliche Vornahme des Sühneverſuchs geheilt werden (RG 10. 7. 13 IV 152/13). 
An der Beſchlußfaſſung können, da $ 34 nicht entgegenſteht, auch diejenigen Mitglieder 
zeunehmen, welche durch die von dem Auszuſchließenden gegen den Verein erhobenen 
züngriffe perſönlich betroffen ſind, falls nicht in der Satzung hierüber etwas anderes be⸗ 
ſtimmt (RG Warn 1913 Nr 182). Die gehörige Bildung des über die Ausſchließung be⸗ 
ſchließenden Ehrengerichts kann von dem Mitgliede, wenn es widerſpruchslos ſich auf die 
erhandlung vor ihm eingelaſſen hat, nicht mehr beanſtandet werden (R 22. 5. 13 IV 695/12). 
ein die Ungültigkeit des Beſchluſſes herbeiführender Mangel iſt es, ſofern die Satzung nichts 
anderes vorſchreibt, daß in dem mitgeteilten Beſchluſſe die Namen der an der Beſchlußfaſſung 
mitwirkenden Perſonen nicht aufgeführt ſind. Die Angabe der Namen hat auf Verlangen 
nachträglich zu erfolgen (RG 13. 11. 19 IV 371/19). Über die Zuſtändigkeit der Mitglieder 
berfammlung ſ. § 32 A 1, über die Ladung des Auszuſchließenden § 82 A 2. Die Ausſchließung 
wird wirkſam mit der Mitteilung des Beſchluſſes an den Ausgeſchloſſenen. Der zu Unrecht Aus⸗ 
Vlchloſſene kann zur Wiederherſtellung ſeiner Ehre verlangen, daß die Aufhebung in derſelben 
ae wie der Ausſchließungsbeſchluß bekanntgemacht wird (RG 4. 10. 15 IV 81/15; vgl. 
16 56, 287 und wegen Aufhebung der gegen den Ausgeſchloſſenen verhängten Sperre 78, 37). 
wer wegen Ungültigkeit der Ausſchließung erhobene Anſpruch iſt als ein nicht vermögens⸗ 
zechtlicher im Sinne des $546 ZPO (Buläfligfeit der Reviſion ohne Rüdficht auf den Wert des 
lßeſchwerdegegenſtandes) anzujehen, wenn der Zweck des Vereins nicht auf einen wirtſchaft⸗ 
ichen Geſchäftsbetrieb gerichtet iſt, wofür die Eintragung des Vereins auf Grund des $ 21 
allerdings nicht unbedingt entſcheidend iſt (Rö 88,332). Der nichtvermögensrechtliche Charakter 
N aber auch dann anzunehmen, wenn die Ausſchließung aus einem Grunde erfolgt iſt, der 
en Betroffenen mit einem ſchweren Makel behaftet und hierbei im einzelnen Falle das Ver⸗ 
mögensintereſſe hinter dem perſönlichen Intereſſe weit zurücktritt (anders bei G. m. b. H. 
— 89, 837). — Handelt es ſich um eine Religionsgeſellſchaft oder um eine zu Religions- 
Gzungen gebildete geiſtliche Geſellſchaft, ſo iſt, wie wenigſtens für das preußiſche Recht auf 
rund des Art 15 Verfü und des Geſ. v. 13. 5. 73 für Bruderſchaften angenommen iſt, die 
in ließung aus der Kirche oder religibſen Gemeinſchaft und die Entziehung eines für das 
i nere Verhältnis bedeutſamen Rechtes eine Handlung der Selbſtverwaltung und unterliegt 
1 keiner Weiſe, auch nicht hinſichtlich der formellen Gültigkeit des Beſchluſſes, der Nach⸗ 
auafung im ordentlichen Rechtswege (RG Gruch 62, 252; ebenſo hinſichtlich der Ausſchließung 
"3 einem katholiſchen Ordensverband RG 113, 128; vgl. auch 26, 277). 
beftin Durch die Satzung kann beſtimmt werden, daß die Nichtzahlung des Beitrags binnen 
Fall unter Friſt den Verluſt der Mitgliedschaft nach ſich zieht. Der Verluſt tritt in dieſem 
ner erſt mit Ablauf der Frift ein. Die Weigerung des Beitragspflichtigen kann den Ablauf 


1 


er Friſt nicht erſetzen (RG Warn 1912 Nr 147). 


8 40 


. Die Vorſchriften des § 27 Abſ 1, 3, des 8 28 Abſ 1 und der 88 32, 33, 38 

finden inſoweit keine Anwendung, als die Satzung ein anderes beſtimmty. 
IJ 44 Abſ 7, 48 Abſ 6 II 37; M 1 94 ff., 105 ff.; P 6 115. 

0 1. unabänderlich find die Vorſchriften der SS 26, 27 Abſ 2, 28 Abſ 2, 29, 31, 34—37 

> 39, ſoweit nicht in ihnen ſelbſt (58 26 Abſ 2, 37 Abſ 1, 39 Abſ 2) eine Anderung durch die 

BUNG ausdrücklich zugelaſſen ift. 


8 41 


PR Der Verein kann durch Beſchluß der Mitgliederverſammlung aufgelöſt!) 2) 
erden. Zu dem Beſchluß iſt eine Mehrheit von drei Vierteilen der erſthie⸗ 


nenen Mitglieder erforderlich, wenn nicht die Satzung ein anderes beſtimmt. 
E II 88; P 1 585 ff 


als 1. ‘Das Recht, die Auflöſung des Vereins zu beſchließen, das der Mitgliederverſammlung 
11 5 ‚Berfte Maßregel verbleibt, wenn eine beſſere Verwaltung nicht zu erreichen ift, kann ihr 
durch ri Satzung nicht entzogen werden (vgl. 839 A 1), wennſchon die Ausübung dieſes Rechtes 
iſt es das Erfordernis der Einſtimmigkeit beſchränkt werden kann. Als Auflöſungsbeſchluß 
Vero; uch anzusehen, wenn die Vereinigung des Vereins mit einem fortbeſtehenden andern 
B em beſchloſſen wird (vgl. über Verſchmelzung der Aktiengeſellſchaften die beſondersartigen 
falls das ngen der 59 305—807 HGB und RÖ Gruch 53, 703). Mit der Auflöſung tritt, 
ne Vereinsvermögen nicht an den Fiskus fällt, das in 88 48ff. vorgeſehene Liquidations⸗ 
ren ein, wobei der Verein, ſoweit der Zweck der Liquidation es erfordert, nach $ 49 
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Abſ 2 als fortbeſtehend gilt. Die dem Intereſſe der Gläubiger dienende Liquidation muß auch 
dann durchgeführt werden, wenn die Mitgliederverſammlung bei oder vor der Auflöſung 
beſchließen ſollte, daß der Verein als nichtrechtsfähiger beſtehen bleibt, was die Bedeutung 
der Begründung eines neuen Vereins für die beitretenden Mitglieder hat (vgl. über die von 
der Auflöſung verſchiedene Entziehung der Rechtsfähigkeit 8 42 A 1 u. 8 43 A 1). Der Beſchluß 
der Auflöſung bedarf auch bei ſolchen Vereinen, deren Rechtsfähigkeit auf Verleihung beruht, 
nicht der ſtaatlichen Genehmigung. Das gleiche gilt, wenn der Verein auf die Rechtsfähig⸗ 
keit verzichtet (vgl. Staudinger A VIII). Dem Tode einer natürlichen Perſon im Sinne 
der von der Unterbrechung des Verfahrens handelnden $$ 239, 246 ZPO kann die 
Auflöſung des Vereins, die eine Geſamtnachfolge nicht nach ſich zieht, nicht gleichgeſtellt 
werden (vgl. RG JW 04, 11921). Über Auflöſung des einer Genoſſenſchaft angehörigen 
Vereins f. § 49 A 4 a. E. 

2. Der Verein wird ferner aufgelöſt durch Ablauf der in der Satzung beſtimmten 
Zeit oder Eintritt der in ihr feſtgeſetzten auflöſenden Bedingung. Daß die Zahl der Mit 
glieder bis auf eines ſinkt, hat — abgeſehen von 8 73 — die Auflöſung des Vereins nicht 
zur Folge, ſ. für die G. m. b. H. R 68, 174. Das verbleibende eine Mitglied hat die 
Macht, Mitgliederverſammlungsbeſchlüſſe zu faſſen und kann auch ſich ſelbſt (vgl. §S 34 A 1) 
zum Vorſtand wählen. Dagegen wird durch den Fortfall ſamtlicher Mitglieder (infolge Todes 
oder Austritts) die Auflöſung herbeigeführt. Der Auflöſung ſteht in gewiſſer Hinſicht gleich 
die Nichtigkeit des Vereins. Auch in dieſem Falle muß eine Art Liquidation ſtattfinden und 
verbleibt dem nichtigen Verein die Rechtsfähigkeit, ſoweit dies zum Zweck der Liquidation 
erforderlich iſt (vgl. für die G. m. b. H. RG JW 05, 184 5). Verfolgt der Verein nachträglich 
einen unſittlichen Zweck, bildet er ſich z. B. in einen Spielklub um ſo tritt die Aufloſung erſt 
in dem Zeitpunkte ein, wo die Eintragung von Amts wegen vom Regiſterrichter gelöſcht oder 
die Ungültigkeit des Vereins auf Klage eines Mitgliedes durch rechtskräftiges Urteil aus⸗ 
geſprochen ift (vgl. R LZ 1921, 745°). Dadurch, daß der Zweck des Vereins erreicht ift 
oder die Erreichung des Zweckes unmöglich geworden iſt, wird die ſofortige Auflöfung des 
Vereins nicht herbeigeführt. 


8 42 


Der Verein verliert!) die Rechtsfähigkeit durch die Eröffnung des Kon⸗ 
kurſes?). 

Der Vorſtand hat im Falle der Überjchuldung?) die Eröffnung des Kon⸗ 
kurſes zu beantragen. Wird die Stellung des Antrags verzögert, ſo ſind die 
Vorſtands mitglieder, denen ein Verſchulden zur Laſt fällt, den Gläubigern 
für den daraus entſtehenden Schaden verantwortlich; ſie haften als Ge⸗ 


ſamtſchuldner. 
E 1 47 II 39; M 1 104; P 1 523 ff., 539; 6 118. 


1. Der Verluſt der Rechtsfähigkeit (§§ 42, 43, 73) hat — im Gegenſatz zur Auflöſung — 
nicht ohne weiteres zur Folge, daß der Verein auch in der Eigenſchaft als nicht rechtsfähiger 
Verein zu beſtehen aufhört (a. A. Planck A 1 zu $ 41). Über Verluſt der Rechtsfähigkeit im 
Falle der Verlegung des Sitzes ins Ausland ſ. § 24 A 1. 

2. Die Eröffnung des Konkurſes läßt trotz des Wortlauts des § 22 die Rechtsfähigkeit 
des Vereins inſoweit beſtehen, als es zum Zwecke der konkursmäßigen Liquidation erforderlich 
iſt (8 49 Abſ 2). Die Rechte des Vereins werden innerhalb dieſer Grenzen von dem Kon ⸗ 
kursverwalter ausgeübt. Wird der Eröffnungsbeſchluß auf Beſchwerde wieder aufge⸗ 
hoben, ſo gilt die Entziehung der Rechtsfähigkeit als nicht erfolgt, unbeſchadet jedoch der 
Gültigkeit der in der Zwiſchenzeit von dem Konkursverwalter vorgenommenen Rechtshand⸗ 
lungen. Wird das Konkursverfahren durch Schlußverteilung oder Zwangsvergleich beendigt 
oder gemäß 88 202, 204 KO eingeſtellt, jo lebt die durch die Konkurseröffnung verloren⸗ 
gegangene Rechtsfähigkeit nicht wieder auf (teilw. abw. früh. Aufl.). Doch kann in der 
Satzung beſtimmt werden, daß in dieſen Fällen der Verein als nichtrechtsfähiger ſich fort⸗ 
ſetze. Konkursfähig iſt auch der nichtige Verein, ſ. für die G. m. b. H. RG SW 04, 503°. 

3. Der Vorſtand hat im Intereſſe der Gläubiger auf die Erhaltung des zu ihrer Be⸗ 
friedigung erforderlichen Vereinsvermögens Bedacht zu nehmen. Er wird ihnen haftbar, 
wenn er ſchuldhaft ihre Befriedigung dadurch ſchmälert, daß er Vereinsvermögen unter die 
Mitglieder aufteilt oder die zur Schuldentilgung benötigten Beitrage von den Mitgliedern 
nicht erhebt oder argliſtig die Gläubiger in ſonſtiger Weiſe ſchädigt. Iſt Überſchuldung 
eingetreten, worüber er nötigenfalls durch Aufnahme einer Bilanz ſich zu vergewiſſern hat, 
ſo iſt es ſeine Pflicht, die Konkurseröffnung zu beantragen. Hat die Verzögerung des Antrags 
zur Verkürzung der Gläubiger geführt, ſo können dieſe die Vorſtandsmitglieder, die ſchuld⸗ 
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haft gehandelt haben, als Geſamtſchuldner in Anſpruch nehmen. Schadenserſatz können, wenn 
der Vorſtand bei Nichtanmeldung des Konkurſes unlauter gehandelt hat, auch diejenigen 
Gläubiger, deren Forderungen erſt ſpäter entſtanden ſind, aus dem Geſichtspunkte des $ 826 
beanſpruchen, inſofern ſie bei rechtzeitiger Konkursanmeldung ſich nicht mehr zu Lieferungen 
und Kreditierungen verſtanden haben würden. Die Verpflichtung zur Anmeldung des Kon ⸗ 
kurſes beſteht nach § 53 auch für die Liquidatoren. 
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Dem Vereine kann die Rechtsfähigkeit entzogen werden!), wenn er durch 
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wenn der Verletzte ohnehin wegen Krankheit in Bälde erwerbsunfähig geworden ſein würde. 
— Ein Gläubiger, der ſich von feinem Schuldner aus Mitteln befriedigen läßt, von denen 
er weiß, daß ſie durch Betrug erlangt ſind, ſchädigt auch ſeinerſeits noch den Betrogenen 
inſofern, als er ihm die Möglichkeit entzieht, die aus ſeinem Vermögen dem Betrüger zu⸗ 
gefloſſenen Mittel von dieſem wiederzuerlangen (RG 94, 193). — Durch das Dazwiſchen⸗ 
liegen eines langen, auch vieljährigen Zeitraumes zwiſchen der ſchädigenden Hand⸗ 
lung und dem Eintritt des Schadens wird der urſächliche Zuſammenhang zwiſchen beiden 
nicht ausgeſchloſſen, ſofern nur die Wirkungsmöglichkeit der erſteren ſolange fortgedauert 
hat (RG 95, 76, betreffend einen Bergſchaden). Entſtanden iſt der Schaden erſt, wenn die 
ſämtlichen Bedingungen, deren Zuſammenwirken zur Entſtehung erforderlich war, eingetreten 
find, R and. S. 78. Haben mehrere Ereigniſſe nur in ihrem Zuſammenwirken 
einen einheitlichen Schaden verurſacht, ſo iſt jedes urſächlich für den ganzen Schaden (Ge⸗ 
ſamtkauſalität, RG 73, 290). — Die Anſicht, daß die Amtspflichtverletzung eines Grund⸗ 
buchbeamten die einzige Schadensurſache und der Kauſalzuſammenhang ein unmittelbarer 
geweſen fein müſſe, ſteht im Widerſpruch mit dem Begriff des urſächlichen Zuſammenhanges, 
der nicht dadurch ausgeſchloſſen wird, daß mehrere Urſachen zu einem Erfolge zuſammen⸗ 
wirken (RG 66, 109). Der urſächliche Zuſammenhang zwiſchen dem Bahnbetrieb einer⸗ 
ſeits und dem Scheuwerden eines Pferdes und den dadurch herbeigeführten ſchädlichen 
Folgen andererſeits wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß ein Dritter (der Kutſcher des Ge⸗ 
ſchädigten) es ſchuldhaft unterlaſſen hat, Vorkehrungen gegen die drohende Gefahr zu treffen 
(RG 53, 116). — Ein urſächlicher Zuſammenhang beſteht zwiſchen dem Streik von Eiſen⸗ 
bahnern, der als grobes Verſchulden dieſer Bedienſteten angeſehen werden kann und für 
deſſen Folgen in ſolchem Falle die Eiſenbahn nach $5 EVO haftet, und einem durch Verwen⸗ 
dung ungeſchulten Hilfsperſonals entſtandenen Beförderungsſchaden (RG 110, 214). — In 
dem Urteile des 5. 38 v. 17. 1. 1920 (RG 98, 52) iſt der Kauſalzuſammenhang zwiſchen 
einer vor Ausbruch'des Weltkrieges begangenen ſchädigenden Handlung und der Weiter⸗ 
entwicklung des aus ihr entſtandenen Schadens (Bergſchadens) durch Vergrößerung des Minder⸗ 
werts des beſchädigten Hauſes infolge der durch den Weltkrieg verurſachten Steigerung 
der Preiſe der zur Wiederherſtellung erforderlichen Reparaturen (vgl. 5 249 A 2) verneint 
worden mit der Begründung, daß der Weltkrieg, an deſſen Ausbruch zur Zeit der Be⸗ 
gehung der ſchädigenden Handlung noch niemand habe denken können, ein ſo ungewöhnliches 
Ereignis geweſen ſei, daß der dadurch bedingte größere Minderwert nicht eine Folge der 
ſchädigenden Handlung (Einwirkungen des Bergbaus), ſondern (allein) durch die neu einge⸗ 
tretene Tatſache des Ausbruches des Krieges verurſacht ſei. In RG 105, 118 hat der 6. Senat 
dahingeſtellt gelaſſen, ob der Ausbruch des Krieges den Ausſchluß des urſächlichen Zuſammen⸗ 
hanges in ſolchem Falle rechtfertige. Nach der ſeit dem Urteile vom 17. 1. 1920 eingetretenen 
weiteren Entwicklung der Verhältniſſe wird der Annahme, daß der Weltkrieg mit feinen 
grundſtürzenden Umwälzungen auch auf wirtſchaftlichem Gebiete ein jeder früheren Erfahrung 
und Berechnung ſpottendes außergewöhnliches Ereignis geweſen ſei, nicht wohl entgegenge⸗ 
treten werden können. — Nicht nur poſitive Handlungen, ſondern auch Unterlaſſungen können 
urſächlich für den Eintritt eines Schadens fein (RG 52, 376; 54, 53; 58, 334; RGSt 58, 
131). Vorausſetzung ift, daß bei poſitivem Handeln in der gebotenen Richtung der ſchädi⸗ 
gende Erfolg nicht eingetreten wäre oder mit anderen Worten, daß die Unterlaſſung nicht 
weggedacht werden kann, ohne daß der Erfolg entfiele (RG St 58, 131). — Vgl. im übrig en 
über den urſächlichen Zuſemmenhang auf dem Gebiete des Strafrechts RG St 4, 243; 5, 2936, 
146; 15, 151; 19, 141; 22, 173. 

Beweislaſt. Der Kläger hat an ſich auch den urſächlichen Zuſammenhang darzutun; es ge⸗ 
nügt jedoch, wenn er zunächſt ein ſolches Zuſammentreffen der Tatſachen nachweiſt, welches 
nach dem durch die Erfahrung erkennbaren Zuſammenhange der Dinge einen Schluß darauf 
rechtfertigt, daß die Vorgänge im Verhältniſſe von Urſache und Wirkung ſtehen; der prima 
facie-Beweis genügt (RG 84, 385; 86, 205; JW 1921, 74812; 1922, 485°; SeuffA 75 Nr 98); 
insbeſondere muß dies dann gelten, wenn die Vorgänge ſo verwickelt ſind, daß die Urſäch⸗ 
lichkeit wegen der Beſchränktheit des menſchlichen Erkenntnisvermögens nicht mit Sicher⸗ 
heit feſtgeſtellt werden kann; in ſolchen Fällen braucht der Geſchädigte nicht einen alle andern 
Möglichkeiten ausſchließenden Beweis zu führen, vielmehr hat dann der Beklagte Tatſachen 
darzutun, die eine anderweite als die vom Kläger behauptete urſächliche Wirkung ergeben; 
der Richter endlich hat die Frage des urſächlichen Zuſammenhangs gemäß 5 287 ZRD frei 
zu beurteilen (RG 95 S. 104 u. 249; 98, 60; SeuffA 70 Nr 151). Zum Nachweis der Dienſt⸗ 
unfähigkeit bei einem Betriebsunfalle im Sinne des Beamtenunfallfürſorgegeſetzes ge⸗ 
nügt der Nachweis, daß der Unfall nach dem gewöhnlichen Laufe der Dinge geeignet war, die 
Dienſtunfähigkeit herbeizuführen; Sache des haftbar Gemachten iſt es dann, na chzuweiſen, daß 
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die Dienſtunfähigkeit auch ohne den Unfall eingetreten wäre: R& 95 S. 104, 249; 102, 242. 
— Durch Art 31 Abſ 1 Nr 4 Int. Übereink. über den Eiſenbahnfrachtverkehr iſt für 
die beſonderen Gefahren, denen leichtverletzliche Güter ausgeſetzt ſind und für welche 
die Bahn daher nicht haftet, eine Vermutung aufgeſtellt, daß der eingetretene Schaden 
auf dieſe Gefahren zurückzuführen iſt; die Vermutung tritt ein, ſofern nach den Umſtänden 
des Falles die (konkrete) Möglichkeit einer Verurſachung durch die genannten Gefahren 
beſteht; RG 110, 44. — Beſonders geregelt iſt die Beweislaſt für die Frage des Anteils 
mehrerer Bergwerke an der Verurſachung eines Bergſchadens: PrAllgBerggeſetz § 149, vgl. 
R 102, 316. Über die Beweislaſt für die Verurſachung des Schadens bei Beteiligung 
mehrerer an einer unerlaubten Handlung vgl. § 830 Abſ 1 Satz 2 und zu § 830. Auch 
für den erforderlichen Nachweis des Verſchuldens genügt es zunächſt, wenn ein äußerer 
Tatbeſtand nachgewieſen iſt, der die Folgerung zuläßt, daß die Schadenszufügung bei ord⸗ 
nungsmäßigem oder pflichtgemäßem Verhalten vermieden worden wäre (RG 97, 116). 
Der Verpflichtete hat ſich dann durch den Beweis, daß er die erforderliche Sorgfalt angewendet 
habe, zu entlaſten (RG Warn 1920 Nr 12 u. 76). Die Unmöglichkeit, die Urſache einer 
Verletzung des Patienten bei einer Operation feſtzuſtellen, kann nicht ohne weiteres zu 
Laſten des Arztes gehen. Nach RG 78, 432 (vgl. auch SW 1913, 3220) hat dieſer feiner Be⸗ 
weispflicht für die ihm obliegende Sorgfalt genügt durch den Nachweis, daß nach dem ſoweit 
möglich klargelegten Sachverhalte ein poſitiver Anhalt für ein ihm zur Laſt fallendes 
Verſchulden nicht gegeben ſei und daß der ungünſtige Erfolg auch ohne ein ſolches einge- 
treten ſein könne. In dem Urt v. 9. 7. 26 III 407/25 iſt jedoch betont, daß diefe Grund⸗ 
ſätze mit Vorſicht behandelt werden müßten und ernſtlich zu prüfen ſei, ob nicht ſo ſtarke 
Anhaltspunkte für ein kauſales ſchuldhaftes Verhalten des Arztes bei der Operation vor⸗ 
lägen, daß von einer Unmöglichkeit der Feſtſtellung des Kauſalzuſammenhanges nicht mehr 
geſprochen werden könne. — Die Entſcheidung über den urſächlichen Zuſammenhang iſt 
reviſibel, wenn Rechtsgrundſätze erſichtlich verletzt find (RF IW 1911, 57917). 

4. Umfang der Haftung. Sie geht ſo weit, als der urſächliche Zuſammenhang reicht. Der 
Täter haftet danach im allgemeinen für allen Schaden, den er verurfacht hat, und ſomit nicht 
nur für die unmittelbaren, ſondern auch für die mittelbaren Nachteile (vgl. oben A 3), wo⸗ 
bei nicht Erfordernis iſt, daß er den tatſächlich eingetretenen (konkreten) Schaden voraus⸗ 
ſehen konnte (RG 69, 344; 81, 361; Warn 08 Nr 125). In einzelnen Fällen läßt das Geſetz 
ausdrücklich auch für zufällige Ereigniſſe einſtehen, ſofern nicht der Nachweis erbracht 
wird, daß fie auch ohne die ſchädigende Handlung eingetreten wären ($$ 287, 848); vgl. ferner 
9155 und die Ausführungen bei § 203 A 2, betreffend den Begriff Zufall und die Haftung 
ür höhere Gewalt. 

5. Borteilsausgleichung. Die Erſatzpflicht kann in keinem Falle weiter gehen, als 
Schaden entſtanden iſt. Möglich iſt nun, daß das ſchädigende Ereignis wie Nachteile ſo ander⸗ 
ſeits auch Vorteile gebracht hat. In dem Falle beſteht der Schaden nur aus dem Nettobe⸗ 
trage („Saldo“), der ſich bei Ausgleichung aller beiderſeitigen aus derſelben Wurzel ent⸗ 
ſprungenen Vermögens⸗Ab⸗ und Zugänge ergibt (RG 54, 137 für den Fall eines durch Betrug 
herbeigeführten, demnächſt angefochtenen Vertrags; 65, 60). Die Ausgleichung ſelbſt voll⸗ 
zieht ſich in Form einer Rechnungsaufſtellung, nicht aber im Wege der Aufrechnung, da der 
Erfaßpflichtige aus dem entſtehenden Vorteile keinen Gegenanſpruch erwirbt (RG 54, 137). 
Die ältere Rechtſprechung hat ſtreng daran feſtgehalten, daß ſchlechterdings nur ſolche Vor⸗ 
teile zu berückſichtigen ſeien, die (unmittelbar) aus dem nämlichen Ereigniſſe entſtan⸗ 
den ſind, das ſich als ſchädlich erwieſen hat. So iſt bereits in RG 10, 10 und ſpäter 
namentlich in RG 65, 57 dargelegt, daß der bloße tatſächliche (urſächliche?) Zuſammen⸗ 
hang zweier verſchiedener Ereigniſſe, aus deren einem der Schaden, aus deren anderem der 
Vorteil erwachſen iſt, nicht genüge. Daher iſt die Vorteilsausgleichung verneint worden, 
falls es ſich nur um die Beſeitigung der bereits erlittenen Einbuße (reparatio damni) handelt 
(RG 59, 239; der Kläger hatte wertloje Aktien gekauft, dieſe alsdann aber vorteilhaft weiter⸗ 
verkauft); ferner könne dem ausgefallenen Hypothekengläubiger regelmäßig nicht der Vorteil 
entgegengehalten werden, den er anderſeits durch günſtigen Erwerb des Grundſtücks erlangt 
hat (RG 65, 60; ein Notar war von feinem Auftraggeber haftbar gemacht worden, weil er 
verabſäumt hatte, ihn von dem Vorhandenſein eingetragener Rechte in Kenntnis zu ſetzen; 
ſein Einwand, daß ſein mit der Hypothek ausgefallener Auftraggeber das Grundſtück in der 
Zwangsverſteigerung vorteilhaft erſtanden habe, wurde zurückgewieſen). Doch hat ſchon in 
R 80, 155 der 6. 38 erkannt, daß es nicht „ein und dasſelbe Ereignis“ fein müſſe, 
ſondern auch mehrere, der äußeren Erſcheinung nach ſelbſtändige Ereigniſſe (Handlungen) 
ſein können, ſofern nur unter ihnen ein „adäquater Zuſammenhang“ (vgl. oben A 3) 
beſtehe. Einen ſolchen hat er jedoch in dem Falle der Erſtehung des Grundſtücks durch den bei 
der Zwangsverſteigerung ausgefallenen Hypothekengläubiger nicht ohne weiteres als ge⸗ 
geben erachtet, vielmehr darauf abgeſtellt, ob der Gläubiger ein Geſchäftsmann iſt, der regel⸗ 
mäßig ſolche Geſchäfte betreibt und mit der Erſteigerung von Grundſtücken zum Zwecke 
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der Verhütung von Ausfällen rechnet, oder ein Privatmann oder kleiner Beamter, der 
durchaus gegen ſeine Willensrichtung und ſeine Verhältniſſe genötigt iſt, zu ſolchem Zwecke 
das Grundſtück zu erwerben. Der III. 38S hat ſich in RG 84, 389 auf einen mehr grund⸗ 
ſätzlichen Standpunkt geſtellt und ausgeführt, daß auch in derartigen Fällen regelmäßig ein 
adäquater Zuſammenhang gegeben ſei, weil das Bieten des Auftraggebers und demzu⸗ 
folge die Erſtehung des Grundſtücks „als mittelbar aber adäquat verurſachte Folge des ſchäd⸗ 
lichen Verhaltens des Anwalts anzuſehen ſei“, wobei jedoch die Frage, ob jenem dadurch 
ein Vorteil erwachſen ſei, von den konkreten Umſtänden abhänge. Man wird dem bei⸗ 
pflichten können. Der Begriff des urſächlichen Zuſammenhangs darf hier nicht zu eng ge⸗ 
faßt werden; Zuſammenhängendes iſt nicht zu trennen und die Billigkeit nicht unberück⸗ 
ſichtigt zu laſſen. Der erforderliche einheitliche Zuſammenhang iſt ſchon dann vorhanden, 
wenn die Schadensurſache nach dem gewöhnlichen Laufe und der natürlichen Entwick⸗ 
lung der Dinge, wenn auch nur mittelbar und nur in Verbindung mit anderen, für 
ſich allein betrachtet ſelbſtändigen Ereigniſſen mit dazu beigetragen hat, dem Geſchädigten 
einen Nutzen zu verſchaffen, mit dieſem alſo in adäquatem Zuſammenhange ſteht; es ſind 
mithin die Geſamtumſtände des Falles und das wirtſchaftliche Ergebnis ins Auge zu faſſen 
(RG 84, 388; 100, 90; 103, 407). Aus dieſen Gründen iſt dem Mieter eines Wirtshauſes ein 
Nachlaß an der Miete, den er aus dem Grunde gefordert hatte, weil wegen des Krieges die 
Polizeiſtunde herabgeſetzt war, verſagt worden, weil anderſeits feſtſtand, daß ſich der Beſuch 
des Wirtshauſes wegen der durch den Krieg herbeigeführten Verhältniſſe ſehr gehoben hatte 
(RG 93, 144). Daher kann insbeſondere auch ein für die Vorteilsausgleichung genügender 
Zuſammenhang dann gegeben ſein, wenn der Berechtigte wegen Nichterfüllung 
des Vertrags durch den Verpflichteten zwar in Schaden gekommen iſt, die Nichterfüllung 
des Vertrags zugleich aber auch veranlaßt hat, daß der Berechtigte Maßregeln ergriff, die 
die Vermögensverminderung wieder ausglichen. Beiſpielsweiſe A iſt ſeiner Verpflichtung, 
B fein Grundſtück zu gewähren, nicht nachgekommen, B hat alsdann aber das zur Ver⸗ 
ſteigerung gekommene Grundſtück vorteilhaft erſtanden; oder A hat ſeine vertragliche Ver⸗ 
pflichtung, die Hypothek des B auszubieten, nicht erfüllt, B hat aber den Ausfall dadurch 
gedeckt, daß er das Grundſtück ſelbſt erſtand (NG JW 09, 46°; 1912, 7916). Oder ein Hypo⸗ 
thekengläubiger hat den ihm für ſeine Hypothek zugeſagten Rang nicht erhalten, würde da⸗ 
durch einen Ausfall, erleiden, erſteht aber demnächſt das Grundſtück bei der durch ihn oder einen 
Dritten herbeigeführten Zwangsverſteigerung vorteilhaft (RG 84, 386; vgl. auch ZW 1916, 
5775). Hat der Verkäufer Erſatz zu leiſten, weil das verkaufte Grundſtück mit einer Dienft: 
barkeit belaſtet ift ($ 434), verzichtet dann aber der Berechtigte infolge der Bemühungen des 
Verkäufers auf die Dienſtbarkeit gegen Beſtellung eines minder drückenden Rechtes durch 
den Käufer, dann findet eine Vorteilsausgleichung ſtatt (RG 23. 6. 15 V 46/15). Haftet 
der Verkäufer auf Schadenserſatz, weil er dem Käufer die Mieten zu hoch angegeben hat, 
fo findet die Vorteilsausgleichung ſtatt, wenn der Käufer den Mietsertrag von dem Zeit 
punkte ab, wo er in den Genuß des Grundſtücks eintritt, ſelbſt auf die angegebene Höhe 
geſteigert hat (R JW 1911, 6445; SeuffA 67 Nr 51). 

In RGz 89, 284 hat aber der II. 38 unter Wiederholung des von den anderen Senaten 
bereits verlaſſenen Geſichtspunktes der Identität des Ereigniſſes die Vorteilsausgleichung 
gegenüber dem Anſpruche des Verkäufers aus § 326 wegen Nichtabnehmen bereits ange⸗ 
ſchaffter Ware inſofern abgelehnt, als geltend gemacht wurde, der Verkäufer habe die Ware 
anderweit mit Vorteil verkauft, und nur zugelaſſen inſofern, als der Verkäufer die Ware 
infolge der Nichtabnahme in ſeinem Vorrat behalten hatte. Derſelbe Senat hat aus dem 
gleichen Geſichtspunkte in R& 90, 160 die Ausgleichung des Schadens, den der Käufer 
durch den Verzug des Verkäufers mit der Lieferung erlitten hatte, mit dem aus dem 
Verkaufe der Ware, mit der er ſich eingedeckt hatte, erzielten Vorteile abgelehnt. Dieſe 
Entſcheidungen dürften nicht im Einklang ſtehen mit den in den neueren Entſcheidun⸗ 
gen anderer Senate für maßgeblich erklärten Grundſätzen des adäquaten Zuſammenhanges 
und der Billigkeit. Daß bei konkreter Schadensberechnung der Verkäufer ſich den Ein» 
wand gefallen laſſen muß, er fei im Beſitze der Ware verblieben und deshalb in der 
Lage, ſie an einen Dritten mindeſtens ebenſo vorteilhaft zu veräußern, iſt vom R auch 
bei Warn 1918 Nr 184 und R 110, 159 ausgeſprochen. Der Einwand, der Gläubiger 
würde bei früherer Zahlung das Geld nicht vor Entwertung haben ſchützen können (ogl. 
§ 242 Anm 5 d 8 c, kann auch einem Schadenserſatzanſpruche aus § 249 entgegengeſetzt 
werden (RG 109, 62). Ein Schaden, den ein Hypothekeugläubiger durch Wegſchaffung 
von Gegenſtänden von dem Grundſtück in Geſtalt des Ausfalles feiner Hypothek er⸗ 
litten hat, wird inſoweit ausgeglichen, als er ſelbſt infolgedeſſen das Grundſtück unter dem 
Werte erſteigert: RG 73, 340. Die Vorausſetzungen der Vorteilsausgleichung find dann nicht 
als erfüllt angeſehen worden, wenn das Ereignis, das zugleich einen Vorteil gebracht hat, 
um des willen ſchädlich geworden iſt, weil der Täter ſchuldhaft gehandelt hat; beiſpielsweiſe: 
infolge der Anlegung eines Kanals durch eine Stadt wird ein Haus beſchädigt, weil die 
Stadt verſäumt hat, die nötigen Vorſichtsmaßregeln zu treffen; hier ſei der etwaige Vor⸗ 
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teil der Kanalanlage durch dieſe verurſacht, der etwaige Schaden dagegen durch das Ver⸗ 
ſehen der Stadt: N& 19. 4. 11 V 493/10 (außer der nach der neueren Rechtſprechung nicht 
mehr unbedingt erforderlichen Identität des Ereigniſſes dürfte hier auch der adäquate 
Kauſalzuſammenhang fehlen). — Die Entſchädigungsforderung des in einem Betriebe Be⸗ 
ſchädigten wird nicht durch die Leiſtungen der Betriebsverwaltung (gemäß dem Unfall⸗ 
fürſorgegeſetze) beſeitigt, weil dieſe Leiſtungen nur gegen Übergang der Forderung gegen 
den Dritten gemäß § 12 Abf 3 des Gef. geſchuldet werden (RG 73, 214; 89, 235). Für 
eine Vorteilsausgleichung iſt weiter kein Raum, wenn ein Hypothekengläubiger, 
der die Veräußerung von Zubehörſtücken wirkſam angefochten hatte, demnächſt das Grund⸗ 
ſtück vorteilhaft erſteigert (RG 100, 90); wenn ferner der Wert des vom ausgefallenen 
Hypothekengläubiger erſteigerten Grundſtücks erſt ſpäter infolge unvorausſehbarer Verhält- 
niſſe eine Wertſteigerung erfährt (RG 100, 255). Auch zwiſchen dem Schaden, den der 
Käufer wegen unterbliebener Lieferung der Kaufſache erlitten hat, und dem Gewinne, 
den er durch den Verkauf der im Wege des Deckungskaufs angeſchafften anderweiten Ware 
erzielt, beſteht kein adäquater Zuſammenhang (RG Gruch 64, 101). 

Die Vorteilsausgleichung greift Platz unter Umſtänden auch bei einer durch das 
ſchädliche Ereignis ermöglichten Erſparung von Aufwendungen (RG SW 06, 3329; 
ferner RG 76, 106, betreffend Entſchädigung unſchuldig Verurteilter). Ferner wenn dem 
Gläubiger aus dem Verzuge des Schuldners Nachteil und Vorteil erwächſt (RG 40, 172). 
Desgleichen iſt auf die Entſchädigung, die ein im Eiſenbahnbetriebe verunglückter und 
infolge dieſes Unfalls in den Ruheſtand verſetzter Bahnbeamter erhält, die ihm zu ge⸗ 
währende Penſion anzurechnen (RG 17, 45; vgl. auch 15, 114 wegen des Abzugs von Wit 
wen- und Waiſengeldern unter ähnlichen Umſtänden und 64, 350). Wenn aber ein Dritter 
aus reiner Freigebigkeit eine Verſicherung zum Beſten des Verletzten genommen hat, ſind 
die Bezüge aus der Verſicherung auf die Schadenserſatzanſprüche aus den $$ 893, 894 
ebenſowenig anzurechnen, wie in dem Falle, daß der Verletzte ſich ſelbſt verſichert hätte; hat 
aber der Arbeitgeber infolge der zwiſchen ihm und den Arbeitnehmern beſtehenden Gepflogen⸗ 
heit dieſe fortlaufend verſichert, dann liegt der Fall ſo wie bei Beamtenpenſionen und die 
Bezüge ſind daher anzurechnen (RG 70, 101). Der Erſatzanſpruch eines Kindes wegen 
ſchuldhaft verurſachten Todes ſeines unterhaltspflichtigen Vaters wird nicht dadurch ge⸗ 
mindert, daß das Kind von einem Dritten aus Wohltätigkeit Unterhalt empfängt (RG 92, 57). 
Grundſatz iſt überhaupt, daß im Falle eines Erſatzanſpruchs wegen Todes des Unterhalts- 
pflichtigen die auf Geſetz beruhenden Bezüge in Abzug zu bringen ſind, dagegen nicht auch 
ſolche Bezüge, die auf Vertrag beruhen (RG 64, 355; 70, 101; 73, 216; 80, 51; 92, 402). 
Im erſteren Falle entſteht dem Erſatzberechtigten inſoweit, als er den geſetzlichen Anſpruch 
auf Verſorgung erhält, überhaupt kein Schaden, und der zur Verſorgung oder dergleichen 
Verpflichtete kann infolgedeſſen auch nicht von demjenigen, der den Unfall verurfacht hat 
(etwa ein Eiſenbahnunternehmen), Erfah verlangen (RG 92, 403). 

Sehr beſtritten iſt die Anwendung der Grundſätze von der Vorteilsausgleichung auf 
die Enteignung, die übrigens nicht eine Schadenserſatzforderung im eigentlichen Sinne, 
ſondern eine Forderung auf Werterſatz iſt (RH 107, 228), wodurch aber die Vorteils⸗ 
ausgleichung nicht ausgeſchloſſen wird. Vgl. die ausführliche Darlegung der Rechtslehre 
und Rechtſprechung in RG 57, 242 ff. Es handelt ſich dabei namentlich um die Frage, ob 
bei einer Teilenteignung nur die Vorteile zur Anrechnung zu kommen haben, die be⸗ 
ſonders und allein dem verbleibenden Reſtgrundſtücke des von der Enteignung betroffenen 
Grundbeſitzers durch die Anlage, für welche die Enteignung erfolgt, entſtehen oder auch 
die allgemeinen Vorteile, die dieſer wie andere benachbarte Grundbeſitzer aus der neuen 
Anlage gewinnt; und um die weitere Frage, ob die Anrechnung der Vorteile zu geſchehen 
hat auf die geſamte Entſchädigung, alſo auch diejenige für den enteigneten Teil, oder 
nur auf die Entſchädigung für den Minderwert des verbliebenen Reſtbeſitzes. Die An⸗ 
rechnung auf die Entſchädigung für den enteigneten Grundſtücksteil hat des RG in ſtän⸗ 
diger Rechtſprechung aus allgemeinen Rechtsgrundſätzen für ausgeſchloſſen erklärt; vgl. JW. 
1898, 176° und die dort angeführten Urteile ſowie R& 57, 245. Die Anrechnung der all⸗ 
gemeinen Vorteile iſt vom RG mehrfach auch auf den Minderwert des Reſtgrundſtücks 
für unzuläſſig erklärt worden, insbeſondere ſoweit es ſich um die Entſchädigung für den durch 
die Löſung des Zuſammenhanges zwiſchen dem enteigneten Teil und dem verbleibenden 
Reſtbeſitz für dieſen entſtandenen Minderwert handelt; vgl. RG 57, 245/246 und die dort 
angeführten Urteile, ferner JW 04, 37148. Die dafür angeführten Rechtsgründe nehmen 
zum Teil bezug auf den Grundſatz der Identität des Ereigniſſes (vgl. oben) und es iſt be⸗ 
reits in RG 57, 246 dagegen geltend gemacht, daß die Enteignung und das Unternehmen, 
dem fie dient, ſich nicht in ſolcher Weiſe trennen ließen und daß auch ſonſt gewichtige Gegen⸗ 
gründe entgegenſtünden; ſolche ſind in der Tat nach der neueren Nechtiprechung in der 
Richtung des Beſtehens eines adäquaten Zuſammenhanges zwiſchen Enteignung und Anlage 
vorhanden. Doch hat das RG a. a. O. für das Gebiet des Preußiſchen Enteignungs⸗ 
geſetzes aus poſitiven, aus dem Wortlaute und der Entſtehungsgeſchichte dieſes Geſetzes 
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hergeleiteten Gründen die Anrechnung der allgemeinen Vorteile für unzuläſſig erklärt. Die 
Frage, ob die Anrechnung der beſonderen Vorteile zuläſſig ſei, iſt dabei ausdrücklich offen⸗ 
gelaſſen (a. a. O. S. 250). — Wird Erſatz für eine dem Enteigneten infolge der Enteignung 
obliegende Laſt (Herſtellung einer Einfriedigung, Verlegung eines Weges) verlangt, ſo 
kann von einer Wertminderung des Reſtgrundſtücks durch dieſe Laſt inſoweit keine Rede 
ſein, als das Reſtgrundſtück durch die Anlage eine Werterhöhung erfahren hat (Angrenzen 
an ‚eine Straße), für welche die Belaftung ein Aquivalent bildet (RG 67, 175; JW 1894, 
19048). 

Keine entſprechende Anwendung der Grundſätze von der Vorteilsausgleichung bei an⸗ 
deren Fällen als bei der Forderung auf Schadenserſatz, insbeſondere gegenüber einem An⸗ 
ſpruche auf Vertragserfüllung (RG 80, 154; ZW 1913, 195; Warn 1916 Nr 227; Gruch 
60, 847; 61, 133). So iſt für die Vorteilsausgleichung überhaupt kein Raum, wenn der 
bei der Zwangsverſteigerung ausgefallene Hypothekengläubiger nicht eine Schadenserſatz⸗ 
forderung, ſondern ſeine Gläubigerforderung gegen den perſönlichen Schuldner geltend 
macht (RG 80, 154; Gruch 57, 934; JW 1919, 571°). Dies iſt in Zweifel gezogen im 
Urteile Warn 1914 Nr 47, wo erwogen wird, ob nicht in der Übernahme der Haftung für 
die Güte einer Hypothek ein Gewährſchaftsverſprechen für den Schaden zu finden ſei, den 
der Gläubiger durch den Ausfall der Hypothek erleidet. Indes es liegt doch gerade im 
Sinne des Garantieverſprechens, daß der Gläubiger das ungeſchmälert aus der Hypothek 
erhält, wofür der Verpflichtete einzuſtehen zugeſagt hat. Macht der Bürge, der vom 
Gläubiger in Anſpruch genommen wird, geltend, daß der Gläubiger durch den Verkauf 
der ihm vom Schuldner verpfändeten Sachen Vorteil gehabt habe, ſo dürfte es ſich freilich 
nicht um Vorteilsausgleichung handeln (wie in RG 13. 1. 16 VI 369/15 anſcheinend an⸗ 
genommen werden, vgl. die 5. Aufl), ſondern um den dem Gläubiger zuſtehenden Einwand, 
daß der Gläubiger inſoweit befriedigt ſei (88 767, 1228). — Beweislaſt. Hat der eine 
Teil die Beſchädigung nachgewieſen, dann muß der andere Teil beweiſen, daß die nachteilige 
Tatſache anderſeits den Vorteil gebracht hat (NG SW 09, 45558; Gruch 51, 947; 53, 917). 

Unzuläſſig iſt es, die Entſcheidung über den Einwand der Vorteilsausgleichung in das 
Nachverfahren über den Betrag zu verweiſen, wenn behauptet und nicht widerlegt iſt, daß 
der volle Schaden durch den Vorteil ausgeglichen fein könnte (RG 65, 59: 103, 408). 


. 8 249 


Wer zum Schadenserſatze verpflichtet iſt, hat den Zuſtand herzuſtellen, 
der beſtehen würde, wenn der zum Erſatze verpflichtende Umſtand nicht ein⸗ 
getreten wäre!). Iſt wegen Verletzung einer Perſon oder wegen Beſchädi⸗ 
gung einer Sache Schadenserſatz zu leiſten, ſo kann der Gläubiger ſtatt der 
Herſtellung den dazu erforderlichen Geldbetrag verlangen ?)) 4)5). 

E 1 219 II 213; M 2 19; P 2 291. 

1. Über den Begriff des Schadens vgl. Vorbem 1, über die Verpflichtung zum Schadens⸗ 
erſatz, ihre Vorausſetzungen und ihren Umfang Vorbem 2—5. 8 249 verhält ſich nur dar⸗ 
über, in welcher Weiſe Erſatz zu leiſten iſt, während die Verpflichtung dazu als be⸗ 
reits gegeben vorausgeſetzt wird. In Satz 1 wird dazu der allgemeine Grundſatz an 
die Spitze geſtellt, daß derjenige Zuſtand herzuſtellen iſt, der zurzeit beſtände, wenn nicht 
das zu vertretende Ereignis vorgefallen wäre (Grundſatz der Naturalreſtitution; RG 76, 
147; 77, 101; 83, 247; 84, 376; 91, 106; 96, 122). Das will beſagen: Der Verpflichtete 
hat den Gläubiger in diejenige Lage zu bringen, ſei es wirtſchaftlich, ſei es gegebenenfalls 
in anderer Hinſicht, in der der Gläubiger ſich nunmehr befände, falls er in ſeiner vormaligen 
Lage nicht die ungünſtige Veränderung erfahren hätte (vgl. Vorbem 1). Daß es ſich dabei, 
zumal bei Beſchädigung einer Sache, nicht um Wiederherſtellung genau des früheren tat⸗ 
ſächlichen Zuſtandes, in dem ſich der Erſatzberechtigte (oder die Sache) befand, handeln kann, 
liegt in der Natur der Dinge; denn es wird ſich genau der frühere Zuſtand in Wirklichkeit 
meiſt überhaupt nicht herſtellen laſſen (RG 76, 147; SeuffA 75, 208). Es muß daher 
beim Vermögensſchaden genügen, wenn der herzuſtellende neue Zuſtand nur wirtſchaft ⸗ 
lich dem früheren entſpricht (RG 77, 101; 83, 247; 84, 376), jo wenn die beſchädigte 
Sache nur wirtſchaftlich die frühere Brauchbarkeit wiedererlangt (RG Warn 08 Nr 287 und 
R 76, 146; 91, 107); oder wenn der Verkäufer eines Grundſtücks wertloſe Hypotheken in 
Zahlung angenommen hat und dafür Gelderſatz erlangt (RG JW 1914, 140°). Für den 
Verluſt von Sachen, die Handelsware ſind, kann Erſatz durch dieſelbe Menge gleicher Waren 
geleiſtet und verlangt werden (RG 98, 284; 106, 88; einem ſolchen Anſpruche kann der 
Erſatzpflichtige nicht entgegenhalten, daß der Erſatzberechtigte die Ware nach regelmäßigem 
Verlaufe weiterverkauft haben würde (RG ZW 1926, 15413). Auch der zum Schadens⸗ 
erſatz Verpflichtete kann behufs Herſtellung unter Umſtänden wie ein Geſchäftsbeſorger zur Aus⸗ 
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funfterteilung verpflichtet ſein Reh 89, 103). Auch ſonſt iſt ein Anſpruch auf Auskuuftertei⸗ 
lung (Rechnungslegung) gegen den Schädiger anerkannt, wenn dem Beſchädigten ohne 
ſolche Auskunfterteilung die Feſtſtellung eines beſtimmten Schadens unmöglich oder wenn 
ſie für ihn mit Schwierigkeiten verbunden iſt (RG 108, 7; OLG Hamburg in JW 
1926, 1244). Siehe auch RG 96, 122, betreffend Umrechnung einer in ausländiſcher Währung 
(öſterreichiſcher) feſtgeſetzten Schadenserſatzforderung in deutſche Reichswährung. Das Ge- 
ſetz ſpricht nur von der „Herſtellung“, nicht aber von der „Wiederherſtellung“ des Zu⸗ 
ſtandes. Danach iſt es auch zuläſſig, daß der Hypothekengläubiger, deſſen Hypothek zu 
Unrecht gelöſcht worden, mit der Schadenserſatzklage Wiederherſtellung der Hypothek ver⸗ 
langt, wenngleich ein Wechſel in der Perſon des Eigentümers ſtattgefunden hat (RG 20. 1. 12 
V 268/11); oder daß ein Hypothekengläubiger, dem gegenüber ein anderer eine Ausbietungs⸗ 
garantie übernommen hat, der dann aber das Grundſtück ſelbſt hat erſtehen müſſen, weil 
der andere ſeiner Verpflichtung nicht nachkam, von dieſem die Abnahme des Grundſtücks 
verlangt (RG 91 S. 213, 217). - 

Der Schadenserſatzberechtigte kann mithin unter Umſtänden auch etwas 
fordern, was vorher noch nicht dageweſen iſt, falls er es nur ohne den ſtörenden Ein⸗ 
griff des Beſchädigers erlangt haben würde (RG 69, 306). Es iſt die wirtſchaftliche Lage 
des Erſatzberechtigten zu vergleichen, wie ſie ſich bei pflichtgemäßem Verhalten des Schä⸗ 
digers geſtaltet haben würde, und wie ſie ſich nach der ſchädlichen Handlung geſtaltet hat 
RG 76, 147; 77, 101; Warn 08 Nr 577; 1915 Nr 74). Wenn der ausgefallene Hypothekar 
das Pfandgrundſtück, das durch Fortſchaffung von Gegenſtänden verſchlechtert worden, er ⸗ 
ſteht, kann er den Betrag erſetzt verlangen, um den das Grundſtück mit den Gegenſtänden 
wertvoller geweſen wäre, denn um dieſen Betrag wäre ſein Ausfall vermindert worden 
(RS 73, 333). Beſteht der Schaden in Übernahme einer Verpflichtung für einen andern, 
dann hat der hierdurch Geſchädigte den Anſpruch auf Befreiung von dieſer Verpflichtung, 
aber ein Erſatzanſpruch beſteht nicht, wenn der Geſchädigte vermögenslos ift, da ihn in dieſem 
Fall die übernommene Verpflichtung überhaupt nicht beſchwert (RG Gruch 59, 912). — 
Iſt eine Sache zweimal verkauft und von dem Verkäufer dem erſten Käufer zu Eigentum 
übertragen und übergeben worden, ſo geht der gegen den zweiten Käufer wegen ſitten⸗ 
widriger Beteiligung an dem Vertragsbruche des Verkäufers aus § 826 etwa begründete 
Schadenserſatzanſpruch des erſten Käufers nicht lediglich auf Erſatzleiſtung in Geld oder auf 
Rückgabe der Sache an den Verkäufer, ſondern der erſte Käufer kann unmittelbar von dem 
zweiten Käufer die Herausgabe der Sache au ihn (deu erſten Käufer) verlangen; jo RG 
108, 58 (JI. 35) gegen 103, 419 (VI. 36); vgl. auch SW 1926, 986° und dazu die Aum von 
Endemann. — Die Vertragspartei und der Dritte, die durch ihr Zuſammenwirken in einer 
gegen die guten Sitten verſtoßenden Weiſe (§ 826) den anderen Vertragsteil aus einem 
beſtehenden Lichtbilderreklamevertrag herausgedrängt haben und das Lichtſpieltheater, 
in dem die Reklame zu erfolgen hatte, gemeinſchaftlich weiterbetreiben, ſind zur Herſtellung 
in der Weiſe verpflichtet, daß ſie dem Berechtigten die Ausübung der Reklame in dem 
weiterbetriebenen Theater zu den in dem Vertrage vereinbarten Bedingungen geſtatten 
RS 114, 72). Steht der Berufung auf die Nichtigkeit eines der Form des § 313 entbehren⸗ 
den Grundſtückskaufvertrages, der nach dem Grundſtücksverkehrsgeſetze auch der behörd⸗ 
lichen Genehmigung bedürftig iſt, die Einrede der Argliſt (vgl. $ 242 A 4) entgegen, ſo iſt 
der Verkäufer aus dem Geſichtspunkte der Herſtellungspflicht verpflichtet, dem Käufer ſeine 
Mitwirkung im Genehmigungsverfahren in dem gleichen Umfauge zu gewähren, als wenn der 
Vertrag formgültig wäre (R& 115, 44; vgl. JW 1926, 1427). Vgl. auch RG 111, 304 betr. 
die Haftung des Zedenten. Gemäß § 249 kann unter Umſtänden auch Herſtellung 
des Zuſtandes verlangt werden, der beſtände, wenn der Verpflichtete den 
Vertrag erfüllt hätte (RG JW 1918, 217). So geht, wen der Beauftragte auftrags⸗ 
widrig ein Grundſtück in der Zwangsverſteigerung für ſich ſtatt für einen ihm bezeichneten 
Dritten erwirbt, der Schadeuserſatzanſpruch dahin, daß der Beauftragte das Grundſtück 
dem Dritten übereignet (RG Warn 1920 Nr 101). Auch iſt der Verkäufer eines Grundſtückes, 
der argliſtig die geſetzlich erforderliche rechtzeitige Genehmigung des Kaufvertrages hintertrieben 
hat, verpflichtet, dem Käufer als Schadenserſatz alles zu gewähren, was dieſer haben würde, 
wenn der Kaufvertrag gültig geworden wäre, deshalb kann der Käufer die Herausgabe des 
Grundſtücks an ihn verweigern, ſofern nicht ein öffentliches Intereſſe eutgegenſteht (RG 110, 
305. Wer eine Lebensverſicherung zugunſten eines andern abgeſchloſſen und ſich 
zur Zahlung der Prämie dieſem gegenüber verpflichtet hat, muß, wenn er demnächſt die Verſiche⸗ 
rung wegen Nichtzahlung der Prämien verfallen ließ, dem andern die Verſicherungsſumme in 
dem Zeitpunkte zahlen, in dem ſie dem Verſicherungsvertrage gemäß zu zahlen geweſen wäre und 
dafür Sicherheit leiſten (RG Warn 1920 Nr 187). — Entſteht der Schaden wegen Nichter⸗ 
füllung infolge der Vereitelung⸗einer beſtellten Sicherheit, dann iſt der Zuſtand in der Weiſe 
herzustellen, daß eine andere Sicherheit gewährt wird, namentlich auch Hinterlegung von Geld 
RS SeuffA 75 Nr 209). — Unter Umſtänden kann der gemäß 8 249 zu ermittelnde Ver⸗ 
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tragsſchaden auch dem pofitiven Erfüllungsintereſſe gleichkommen, nämlich dann, 
wenn der Berechtigte ohne das Verſchulden des Gegners einen entſprechenden Erfüllungs⸗ 
anſpruch erlangt hätte (RG 103, 47). Vgl. dazu § 276 A3 „culpa in contrahendo“. Der Käufer, 
der ſchadenserſatzpflichtig iſt, weil er die Kaufſache nach Aufhebung des Kaufvertrags nicht 
zurückgewährt hat und dann die Rückgabe danach unmöglich geworden iſt, hat dem Käufer ſo 
viel zu zahlen, als zur anderweiten Beſchaffung der Sache von dieſem aufgewendet werden 
mußte, ohne Rückſicht darauf, ob und wie dieſer die Sache weiterverkaufen konnte (RG 103 
42). — Bedingung für den Herſtellungsanſpruch iſt im übrigen natürlich, daß derjenige 
Zuſtand, deſſen Herſtellung gefordert wird, ein erlaubter iſt. Daher kann nicht die 
Erſtattung von ſolchen Vorteilen verlangt werden, die der angeblich Geſchädigte erlaubter⸗ 
weiſe gar nicht hätte gewinnen können (RG 90, 306). — Bei dem Verzugsſchaden im Sinne 
des 8 286 iſt derjenige Zuſtand herzuſtellen, der ohne den Verzug beſtehen würde, gegebenen⸗ 
falls iſt hierfür gemäß § 251 in Geld Erſatz zu leiſten (RG 20. 1. 11 11 157/10). Sit die Be⸗ 
rufung einer Partei auf die Nichtigkeit des Vertrags durch die Einrede der allgemeinen Argliſt 
ausgeſchloſſen (vgl. $242 A 4), jo geht der Schadenserſatzanſpruch aus 9 249 auf Herftellung 
des Zustandes, der beſtehen würde, wenn ſich die Partei auf die Nichtigkeit nicht berufen 
hätte, alſo auf Erfüllung des nichtigen Vertrags, ſofern die Nichtigkeit ſich nicht etwa ohne 
weiteres aus dem Vertrage der Parteien im übrigen ergab und deshalb von Amts wegen 
berückſichtigt werden mußte (RG 107, 365). — Darüber, welche Maßnahmen zur Her⸗ 
ſtellung erforderlich ſind, braucht ſich das Urteil nicht auszr ſprechen; das kann der 
Entſcheidung im Zwangsvollſtreckungsverfahren überlaſſen bleiben (RG 109, 152). 
Vorausſetzung für das Beſtehen des Erſatzanſpruchs iſt, abgeſehen von den ſonſtigen 
Erforderniſſen, daß der Schaden bereits erwachſen iſt, während es darauf nicht ankommt, 
daß etwa fein ſpäterer Wegfall in Ausſicht ſteht. Dieſer Umſtand kann nur bei Be⸗ 
meſſung der Höhe des Erſatzanſpruchs berückſichtigt werden. Vgl. Vorbem 1. So iſt auch 
ein gegenwärtiger, erſetzbarer Schaden dann anzunehmen, wenn der Verkaufswert eines 
Grundſtücks nur wegen zeitweiliger Unverkäuflichkeit gemindert iſt; der ſpätere Wegfall 
dieſer Wertminderung beſeitigt den Schaden erſt für die Zukunft, und hat demnach allein 
auf Ermittlung der Schadenshöhe Einfluß (RG 21. 6. 10 III 411/09). Iſt ferner ein 
Grundſtück durch Zuführungen (8 906) entwertet, dann wird der Anſpruch auf Erſatz 
der bereits eingetretenen Wertminderung nicht dadurch beſeitigt, daß es ſich bei den Zu⸗ 
führungen nicht um einen dauernden Zuſtand handelt, daß ihr Aufhören vielmehr in 
Frage ſteht (NG IW 1911, 1612“. Ob die Entſchädigung hier in Kapital oder Rente zu 
gewähren, vgl. 8 251 A 3. Herſtellung des Zuſtandes im Sinne des $ 249 kann auch dann 
ſchon verlangt werden, wenn durch den zum Schadenserſatze verpflichtenden Umſtand ein Zu⸗ 
ſtand geſchaffen iſt, aus dem ſich Schädigungen für die Zukunft ergeben können, indem Map- 
nahmen begehrt werden, wodurch die Beſeitigung des gefährdenden Zuſtandes herbeigeführt 
werden ſoll (RG 56, 286; 60, 19; 91, 107). — Die Schadenshöhe. Auszugehen ift bei Er⸗ 
mittlung der Schadenshöhe von demjenigen Zuſtande, wie er zur Zeit des ſchädigenden Ereig⸗ 
niſſes beſtand, wobei gegebenenfalls auch die entzogenen tatſächlichen mit dem 
Eigentume verbunden geweſenen Vorteile zu berückſichtigen find (RG 4. 2. 14 V 419/13, 
zu § 148 des PrBerggeſ.). So find auch im Falle der Enteignung tatſächliche Vorteile mit 
in Anſchlag zu bringen, deren Fortbeſtand für längere Zeit zu erwarten war (RG 91, 87). 
Iſt etwa für ein zerſtörtes Gebäude, deſſen Wert ſich nach dem Mietsertrage bemißt, 
Erſatz zu leiſten, ſo wird der volle Wert auch dann zugrunde zu legen ſein, wenn zur 
Zeit der Zerſtörung ein un ſich vermietbarer Teil nicht vermietet war. Entſprechend ift in 
RG JW 1911, 584 angenommen, daß bei Bemeſſung des Erſatzanſpruchs einer Perſon, 
deren Erwerbsfähigkeit das zu erſetzende wirtſchaftliche Gut darſtellt, die ihrer vollen Er⸗ 
werbsfähigkeit entſprechende Erwerbslage auch dann zugrunde gelegt werden muß, wenn 
die Perſon ſich zur Zeit der Verletzung in einer augenblicklich ungünſtigen, nicht einträglichen, 
ihrer Erwerbsfähigkeit nicht entſprechenden Erwerbslage befand. Ein Gewerbetreibender 
(Mieter), deſſen Ehefrau ihm in ſeinem Gewerbe Dienſte geleiſtet hat, kann, wenn die Ehe⸗ 
frau durch das Verſchulden eines andern (des Vermieters) dienftunfähig geworden iſt, von 
dem Verpflichteten fordern, daß dieſer ihn wirtſchaftlich in die Lage verſetzt, in der er ſich 
ohne dieſes Verſchulden befände (RG 77, 99). Wer Schadenserſatz deswegen verlangen kann. 
weil er infolge argliſtiger Empfehlung einer unſicheren Hypothek dieſe erworben hat, kann 
verlangen, daß der Gegner ihm gegen Rückübertragung der Hypothek den empfangenen 
Geldbetrag zurückzahlt, oder, falls die Hypothek bereits ausgefallen, den Ausfall erſetzt (RG 
23. 12. 11 V 201/11). — Wie eine nur vorübergehende, zur Zeit des ſchädigenden Ereig- 
niſſes vorhandene Wertminderung dem Beſchädigten bei Bemeſſung der Schadenshöhe 
nicht zum Nachteile gerechnet werden kann, ſo darf anderſeits auch nicht eine nur zufällige 
und nur außergewöhnliche vorübergehende Wertſteigerung des beſchädigten 
Gegenſtandes zugunſten des Erſatzberechtigten in Anſchlag gebracht werden. Es iſt vielmehr 
nur derjenige Wert in Anſatz zu bringen, den der beſchädigte Gegenſtand ſeinem gewöhnlichen, 
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dauernden Zuſtande gemäß hatte. Wird beiſpielsweiſe für die Wertminderung eines Grund⸗ 
ſtücks Erſatz gefordert, dann iſt nur von ſeinem allgemeinen Werte auszugehen, nicht aber 
davon, daß etwa im Zeitpunkte der Beſchädigung beſonderer Umſtände wegen eine beſonders 
hohe Ertragsfähigkeit anzunehmen geweſen ſein würde. — Über den zugrunde zu legenden 
Zeitpunkt bei Berechnung des Schadens vgl. 8251 A3 und R 98, 56; 101, 419; 102, 383; 
105, 117; 108, 40. 

Anwendbar iſt der Grundſatz der Herſtellungspflicht ohne Rückſicht auf den 
Haftungsgrund oder auf die Art des Schadens wie des verletzten 
Rechtsguts (vgl. Vorbem 1). Er greift daher Platz auch bei Verletzung ideeller Rechts. 
güter. Selbſt bei Verletzung der Ehre iſt die Herſtellung an ſich möglich; nur daß auf die 
Erklärung eines Widerrufs, ſofern er ſich ledi lich als eine Strafe darſtellt und nicht er⸗ 
forderlich iſt, eine künftige Schädigung des Beleidigten oder Verleumdeten durch Wieder⸗ 
herſtellung ſeines guten Rufes abzuwenden, zivilrechtlich nicht geklagt werden kann (RG 
60, 17; 88, 133; IW 1913, 3428). Ein allgemeines Bedenken beſteht auch nicht dagegen, 
eine Klage auf Herſtellung des früheren Zuſtandes in Form einer Unterlaſſungsklage 
zuzulaſſen, wenn ein unerlaubtes Verhalten bereits verwirklicht wurde und weitere Ein⸗ 
griffe zu beſorgen find (insbeſondere auch gegen die im § 824 aufgeführten Rechtsgüter; RG 
56, 286; 61, 366. Vgl. § 241 A 2 a. E.). Nur muß ſtets die Wiederholung der Zuwider⸗ 
handlung nicht nur denkbar, ſondern auch ernſtlich zu befürchten ſein (RG JW 1913, 5488). 
— Hinſichtlich des Grundſatzes der Naturalreſtitution beſteht eine notwendige Ausnahme 
bei dem Erſatzanſpruche wegen Nichterfüllung einer Vertragspflicht nach 
§ 326 Abſ 1 Satz 1, weil die Naturalherſtellung hier wieder zum Erfüllungsonfpri che 
führen würde (RG 61, 353; vgl. auch 8179 A 1). Auch die Argliſteinrede (8242 A 4 
kann nicht dazu führen, daß der Vertragsgegner zur Erfüllung des nichtigen Vertrags oder 
zum Abſchluſſe eines neuen, dem Inhalie der Vereinbarungen nicht entſprechenden Ver⸗ 
trags genötigt wird; ſondern es kann nur eine Umgeſtaltung nach § 140 in Frage kommen 
(RE 17. 3. 26 V 323/25). — Die Regel des $ 249 Satz 1 iſt überhaupt niemals anwendbar, 
wenn die Wiederherſtellung nicht auf Grund einer Erſatzpflicht, ſondern aus anderem Grunde 
zu erfolgen hat, wie insbeſondere nach § 1004, weshalb hier auch die Anwendbarkeit des 
$ 251 Abſ 2 ausgeſchloſſen iſt (RG 51, 408). Trotz der vorbehaltloſen Faſſung des Satzes 1 
find endlich auch wirkliche Ausnahmen von der Regel durch das Geſetz ſelbſt vor⸗ 
geſehen, und zwar zugunſten des Gläubigers durch Satz 2 des § 249; zugunſten des Schuldners 
durch § 251 Abſ 2; endlich aus ſachlichen Gründen nach 8 251 Abſ 1. — Über die Vorteils⸗ 
ausgleichung vgl. Vorbem 5. — Die Zuerkennung einer Buße ſchließt den Schadens- 
erſatzanſpruch gegen den Verurteilten aus (RG 79, 148; StGB 8 231 Abſ 2), aber nur ihm 
und nicht auch anderen Perſonen gegenüber (RG SeuffA 68 Nr 11). 

2. Nach Satz 2 des Paragraphen hat der Berechtigte in den dort geſetzlich vorgeſehenen 
Fällen von vornherein ein zwiefoches Recht. Er kann die Herſtellung (A 1) verlangen, kann 
aber auch ſtatt deſſen den zur Herſtellung erforderlichen Geldbetrag fordern, und zwar für 
Maßregeln, die nach vernünſtigem Ermeſſen als zweckgemäß erachtet werden konnten, und falls 
die Herſtellung noch nicht erfolgt ift, vorſchußweiſe. Dieſes Recht enthält nicht den näm⸗ 
lichen Anſpruch, wie er in den 88 250 Satz 2, 251, 253 behandelt iſt (Gelderſatz); vielmehr 
ſtellt es immer noch einen Anſpruch auf Herſtellung dar, nur in der Form, daß nicht der 
Schuldner ſelbſt die Herſtellung zu bewirken hat, ſondern daß der Gläubiger ſich mittels 
der vom Schuldner zu gewährenden Geldzahlung ſelbſt befriedigt (RG 71, 214). Wenn die 
Herſtellung der Sache an ſich möglich iſt, aber nur mit unverhältnismäßigem Aufwande zu er⸗ 
reichen wäre (8251 Abſ 2), kann der Gläubiger ſofort den geringeren Minderwert der Sache 
ſtatt des nach 8249 Satz 2 zur Herſtellung der Sache zu verlangenden Geldbetrags erſtattet 
verlangen (RG 76, 146). Der Erſatzpflichtige hat dagegen gegebenenfalls kein Recht darauf, 
daß ihm die Beſeitigung der Schäden ſelbſt überlaſſen wird (RG JW 1921, 233 — wo dem 
Bergbautreibenden ein ſolches Recht abgeſprochen wurde —). Das Wahlrecht wird durch 
Erklärung gegenüber dem Schuldner ausgeübt, und ſchon dieſe Erklärung bindet den Be⸗ 
rechtigten, falls er an Stelle der Herſtellung Gelderſatz gewählt hat. Dagegen kann er, 
falls er die Herſtellung gewählt hat, von der getroffenen Wahl wieder abgehen und Geld⸗ 
leiſtung fordern in Gemäßheit der 88 250 (A 1), 251. — Die Befugnis des Gläubigers aus 
Satz 2 ſtellt nicht eine Wahlſchuld (obligatio alternativa) im Rechtssinne (88 262 ff.) dar, 
ſondern eine facultas alternativa gemäß § 262 A1 (R 71, 214). Denn es werden nicht von 
vornherein mehrere Leiſtungen geſchuldet; vielmehr iſt der Gläubiger nur berechtigt, an die 
Stelle der einen geſchuldeten Leiſtung eine andere mit der Folge zu ſetzen, daß fortan nur dieſe 
letztere Erfüllung iſt (vgl. § 262 A 1). Daher wird auch der Schuldner nicht frei, wenn der 
Gläubiger die Herſtellung wählt, alsdann aber Unmöglichkeit der Leiſtung eintritt (vgl. 88 263 
Abſ 2, 265 A 1 a. E.). — Gemäß 8 249 Satz 2 kann nur Erſatz der Koſten verlangt werden, 
die an ſich erforderlich (RGS 71, 215) und nicht unverhältnismäßig hoch ſind (RG JW 
09, 4547). Zu erſetzen ift alſo ein Betrag, der für dergleichen Arbeiten regelmäßig gefordert 
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und bewilligt wird (RG 90, 154). Man wird aber auch annehmen müſſen daß, wenn der 
Geſchädigte die erforderlichen Herſtellungsarbeiten ſelbſt ausführt und er derartige Arbeiten 
geſchäftsmäßig betreibt, z. B. der Eiſenbahnunternehmer den Transport von Materialien, 
ihm nicht nur ſeine eigenen Auslagen zu erſtatten ſind, ſondern darüber hinaus ein 
allgemein angemeſſener Betrag, wie er zur Herſtellung der Sache an ſich erforderlich war, 
alſo die tarifmäßige Fracht. Denn daß der Geſchädigte für ſeine Leiſtungen, für die er ſonſt 
bezahlt wird, zur Entlaſtung des Verpflichteten nicht die volle Vergütung erhält, kann 
dieſer nicht verlangen; a. M. RG a. a. O. — Ob der Geſchädigte die Herſtellung ſelbſt be- 
ſorgen oder ob er ſich dazu eines Dritten bedienen will, ſteht im übrigen in ſeinem freien 
Belieben (RG Warn 1917 Nr 176). Welcher Geldbetrag zur Herſtellung erforderlich, 
richtet ſich nach den zur Zeit der Urteilsfällung (genauer: der Zahlung) vorliegenden Ver⸗ 
hältniſſen; eine nach der ſchädigenden Einwirkung eingetretene Erhöhung der Preiſe der 
Reparaturkoſten hat regelmäßig der Erſatzpflichtige zu tragen, ſofern nicht der urſächliche 
Zuſammenhang (vgl. Vorbem 3) unterbrochen oder durch poſitive Beſtimmung (Tumult⸗ 
ſchadengeſetz) der Erſatz mittelbaren Schadens ausgeſchloſſen iſt: RG 98, 55; 105 ©. 117, 
151. — 8249 Satz 2 iſt nur anwendbar, wenn die Sache au ihrer körperlichen Unverſehrtheit 
Schaden erlitten hat; nicht wenn ſie nur in ihrer wirtſchaftlichen Verwertbarkeit beeinträchtigt 
iſt, z. B. ein Grundſtück durch Beſeitigung eines Schutzdeiches auf einem anderen Grund⸗ 
ſtück (RG 91, 107). 

3. Wer der Erſatzberechtigte iſt, ergibt ſich daraus, weſſen Rechtsgut verletzt worden 
iſt. Bei einem Sachſchaden iſt es derjenige, zu deſſen Beſitzzeit die Schadenszufügung er⸗ 
folgt, der ſchädliche Erfolg alſo ſichtbar eingetreten iſt, nicht derjenige, zu deſſen Beſitzzeit 
die ſchädigende Urſache geſetzt wurde (RG 95, 76, einen Bergſchaden betreffend, wo gleich⸗ 
zeitig angenommen iſt, daß es für den Eintritt des Schadens genügt, wenn die Grundſtücke 
infolge umgehenden Bergbaues an ihrer allgemeinen Wertſchätzung gelitten haben). Im 
Falle des $ 826 iſt Erſatzberechtigter auch derjenige, der nur mittelbar geſchädigt 
worden iſt, wofern ſich der Täter dieſes Erfolges nur bewußt war (RG 79, 58), und die 
88 844, 845 geben dem nur mittelbar Geſchädigten den Erſatzanſpruch ausdrücklich (RG 55, 30). 

Eine bedeutſame Frage iſt ſchließlich noch die, ob der Berechtigte unter Umſtänden auch 
den einem Dritten entſtandenen Schaden ſelbſtändig geltend machen kann. „Anerkannter 
Satz, insbeſondere des Handelsrechts iſt es, daß der mittelbare Stellvertreter (vgl. Vorbem 1 
vor § 164) beim Bruche des Vertrags durch den andern Vertragsteil Erſatz auch desjenigen 
Schadens verlangen kann, der ſeinem Auftraggeber erwachſen iſt“ (RG 62, 331 hinſichtlich 
des Spediteurs, ebenſo 113, 254; 58, 42 hinſichtlich des Kommiſſionärs; ferner allgemein 
14. 3. 08 1322/07; 90, 246, hier hatte es ſich darum gehandelt, daß der Kläger auf Grund 
eines ihm erteilten Parzellierungsauftrags für Rechnung ſeines Auftraggebers aber im 
eigenen Namen mit dem Beklagten ein Rechtsgeſchäft abgeſchloſſen hatte und nunmehr 
den Schadenserſatz wegen Nichterfüllung ſeinerſeits einklagte). Mit Recht iſt jedoch in 
der Entſcheidung 58, 42, ferner in JW 1910, 1000 die Einſchränkung gemacht, daß der 
Anſpruch ungerechtfertigt iſt, wenn feſtſteht, daß der Beauftragte von ſeinem 
Auftraggeber nicht haftbar gemacht iſt und auch künftig nicht gemacht wer⸗ 
den ſoll. In Befolgung der zuvor ausgeſprochenen Grundſätze wird auch unter der 
Vorausſetzung, daß jemand einem andern für deſſen Sache auf Grund eines Auftragsver⸗ 
hältniſſes einzuſtehen hat, und daß dieſe Sache durch einen Dritten widerrechtlich beſchädigt 
wird, der Beauftragte gegen den Täter regelmäßig unmittelbar auf Schadenserſatz klagen 
können. So iſt auch angenommen worden, daß derjenige, der einem andern gegen⸗ 
über zur Obhut über eine Sache vertraglich verpflichtet iſt, den der Sache durch einen 
Dritten zugefügten Schaden ohne weiteres ſelbſt geltend machen kann, weil ſein Inter⸗ 
eſſe und dasjenige des Sacheigentümers, dem er haftbar iſt, miteinander verknüpft ſind 
(RG 93, 39). Trägt jemand einem andern die Beförderung eines Dritten auf, dann 
kann der Auftraggeber für den dem Dritten durch die ſchuldhafte Beförderung zuge⸗ 
fügten Schaden aus eigenem Rechte Erſatz verlangen, ohne daß er nachzuweiſen nötig hat, 
daß der Dritte ihn haftbar gemacht hat (RG 87, 289, wo ausgeführt ift, daß es bei ſolchen 
zugunſten eines Dritten abgeſchloſſenen Beförderungsverträgen in deren Sinne liege, daß 
der Dritte unverſehrt befördert werde, daß aber kein Vertrag zugunſten eines Dritten im 
Sinne des $ 328 vorliege). Vorausſetzung in allen derartigen Fällen iſt es, daß der Dritte 
der wirklich und endgültig Geſchädigte iſt und ſein Schaden von demjenigen geltend gemacht 
wird, der zwar in eigenem Namen aber für Rechnung des Dritten gehandelt hat, ſo daß er 
dieſerhalb nach außen hin als zur Klage berufen erſcheint (RG 97, 88). 

4. Über den Einfluß der Geldentwertung auf den Herſtellungsanſpruch aus $ 249, ſoweit 
er an ſich oder nach Satz 2 oder nach §§ 250 Satz 2, 251 auf eine Geldleiſtung gerichtet iſt 
— uneigentlicher Aufwertungsfall — vgl. § 242 Anm 5 unter dd ae. 

5. Beweislaſt. Grundſätzlich hat der Gläubiger den Beweis zu führen, daß und in welcher 
Höhe ihm ein Schaden entſtanden iſt. Doch hat nach §273 ZPO das Gericht nach freier 
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Überzeugung unter Würdigung aller Umſtände über dieſe Fragen zu entſcheiden, ohne au 
Beweisanträge gebunden zu ſein. Dieſe Vorſchrift findet auch Anwendung, wenn der Zeit⸗ 
punkt des Schadens nicht mit Sicherheit feſtſtellbar und infolgedeſſen aus tatſächlichen Um⸗ 
ſtänden die Höhe ſich nicht genau bemeſſen läßt (RG 31, 81); nicht aber, wenn es ſich um 
die materiellrechtliche Frage handelt, welcher Tag nach dem Inhalte des Vertrages für die 
Höhe des Schadens maßgebend zu ſein hat (RG IW 1926, 1558). Über den Nachweis 
des urſächlichen Zuſammenhanges vgl. Vorbem 3 Schlußabf. 


§ 250 
Der Gläubiger kann dem Erſatzpflichtigen zur Herſtellung eine ange⸗ 
meſſene Friſt mit der Erklärung beſtimmen, daß er die Herſtellung nach dem 
Ablaufe der Friſt ablehnen). Nach dem Ablaufe der Friſt kann der Gläubiger 
den Erſatz in Geld verlangen, wenn nicht die Herſtellung rechtzeitig erfolgt; 
der Anſpruch auf die Herſtellung iſt ausgeſchloſſen?) “). 
Eigenes es,, / / ee ge e 


1. Die Friſtſetzung bietet dem Gläubiger in allen Fällen, in denen er nach 8 249 Saß 1 
zunächſt nur die Herſtellung fordern kann, ein Mittel, möglichſt bald aus der Ungewißheit 
über den weiteren Verlauf der Sache herauszukommen (ähnlicher Zweck der Friſtſetzung in 
den Fällen der 88 264, 283, 326, 354, 355, 466, 496, 542, 561, 643). Sie vollzieht ſich durch 
die einſeitige, empfangsbedürftige Erklärung (88 180—132), daß dem Schuldner eine be- 
ſtimmte Friſt ($ 186) zur Herſtellung geſetzt und dieſe nach fruchtloſem Ablaufe der 
Friſt abgelehnt werde (RG 33, 161). Form und Inhalt dieſer Erklärung find die gleichen 
wie in § 326. Es gilt deshalb auch für ſie das zu § 326 A 1b Geſagte. Für die Anwendung 
des 8 250 iſt ſelbſtverſtändliche Vorausſetzung, daß ſich die Herſtellung im Sinne des Ge⸗ 
ſetzes in angemeſſener Friſt überhaupt bewerkſtelligen läßt. Andernfalls greift $ 251 Platz. 
Vgl. 8 251 A 1 a. E. 

2. Die Wirkung des Friſtablaufs für den Gläubiger iſt die, daß er bis zum Ablaufe der 
Stift keine andere Forderung ſtellen (auch nicht die aus § 240 Satz 2) und nach fruchtloſem Friſt. 
verlaufe nur noch Entſchädigung in Geld fordern darf; für den Schuldner anderſeits die, daß 
er bis zum Friſtablaufe zwar das unbedingte Recht auf Erſatzleiſtung durch Naturalreſtitution 
hat, nach jenem Zeitpunkte aber nur noch durch die Geldleiſtung erfüllen kann. Die Friſt⸗ 
ſetzung iſt für den Gläubiger ſchlechthin ſchon mit Zugang ſeiner Erklärung (§ 130) bindend; 
gleichgültig, ob die geſetzte Friſt eine angemeſſene war oder nicht; für den Schuldner dagegen 
nur unter der ehe ſo ble Bedingung der Angemeſſenheit der Friſt. War die Friſt 
eine unangemeſſene, ſo bleibt zwar auch dem Schuldner gegenüber die allgemeine Wirkung 
der Friſtſetzung beſtehen; aber die Dauer der Friſt erweitert ſich zu ſeinen Gunſten ohne 
weiteres auf einen angemeſſenen, vom Richter zu bemeſſenden Zeitraum (RG 56, 234; 
62, 68; JW 1911, 755; 1912, 14119). Ausreichend iſt demgemäß auch die Aufforderung, 
„binnen angemeſſener Friſt“ herzuſtellen (RG 75, 357). Die Anſicht, daß die Setzung einer 
unangemeſſenen Friſt die ganze Erklärung wirkungslos mache, iſt nicht zu billigen. Denn 
das Weſentliche bei der Friſtſetzung liegt im Gebrauche des Rechtsbehelfs überhaupt, wäh⸗ 
rend das Erfordernis der Angemeſſenheit nicht nach dem Ermeſſen des Gläubigers, ſondern 
nach der objektiven Sachlage zu beurteilen und ſchließlich durch den Richter zu prüfen iſt. 
Gibt der Erſatzpflichtige durch ſein Verhalten zu erkennen, daß er den früheren Zuſtand 
herzustellen keinesfalls willens ſei, dann bedarf es der Friſtſetzung überhaupt nicht (RG 
66, 419; 67, 313; Warn 1912 Nr 11). Ohne Friſtſetzung kann Erſatz in Geld verlangt werden, 
wenn der Schuldner ſich in ſo beſtimmter Weile zur Naturalherſtellung außerſtande er- 
klärt hat, daß angenommen werden kann, er werde dabei auch nach Setzung der Friſt beharren 
2920. 466/22, 4. 10. 23). Ebenſo bei endgültiger Verweigerung (NG 10. 1. 22; VII 

3. Beweislaſt. Der Geſchädigte hat zu beweiſen, daß er eine Friſt geſetzt hatte und daß 
dieſe angemeſſen war, während dem Beklagten der Gegenbeweis freiſteht, daß die Friſt nicht 
angemeſſen war, und daß er in angemeſſener Friſt erfüllt habe. 


§ 251 
Soweit die Herſtellung nicht möglich oder zur Entſchädigung des Gläu⸗ 


bigers nicht genügend iſt, hat der Erſatzpflichtige den Gläubiger in Geld zu 
entſchädigen!). 


406 Recht der Schuldverhältniſſe Inhalt der Schuldverhältniſſe 


Der Erſatzpflichtige kann den Gläubiger in Geld entſchädigens), wenn die 
Herſtellung nur mit unverhältnismäßigen Aufwendungen möglich iſte) ) 4). 
E I 219 II 213; M 2 19; P 2 293. 


1. Entſchädigung in Geld. Durch die Beſtimmung des Abſ 1 wird der Grundſatz des 
§ 249 Satz 1 (von der Naturalreſtitution) inſoweit ausgeſchaltet, als er ſich im Einzel⸗ 
falle als undurchführbar erweiſt, was aber ſo lange nicht zutrifft, als ſich wenigſtens 
wirtſchaftlich ein entſprechender Zuſtand gemäß § 249 (X 1) herſtellen läßt (RG SeuffA 75 
Nr 208). Trifft es zu, fo ſteht allein die Geldentſchädigung in Frage. Es kann dies an tatſäch⸗ 
lichen wie rechtlichen Gründen liegen; ſo etwa weil die in Betracht kommende Verletzung 
tatſächlich unheilbar iſt, oder weil eine dauernde Minderung der Erwerbsfähigkeit ein 
getreten iſt (RG 80, 28); oder anderſeits etwa, weil der Dieb rechtlich außerſtande iſt, 
dem Eigentümer die geſtohlene Sache wieder zu verſchaffen. Angewendet wurde $ 251 
zuungunſten des Poſtfiskus auch in einem Falle, wo von dem Empfänger einer Depeſche dieſe 
durch einen Beamten des Telegraphenamtes nach der Beſtellung widerrechtlich wieder abge⸗ 
holt und der Empfänger aus dieſem Grunde über die ihm in der Depeſche erklärte Vertrags⸗ 
annahme in Unkenntnis geblieben war (RG 91, 67). Ob die Unmöglichkeit von Anfang 
an beſtand, oder ob ſie nachträglich eintritt, beiſpielsweiſe durch Untergang der beſchädigten 
Sache, iſt nach der richtigen Anſicht hier gleichgültig. Insbeſondere kann der Schuldner durch 
den nach.räylichen Untergang der Sache von feiner an ſich beſtehenden Erſatzpflicht für die 
Beſchädigung nicht etwa gemäß $ 275 frei werden, da der Schadenserſatzanſpruch von vorn⸗ 
herein für dieſen Fell auf Gelderſatz gerichtet iſt. — Für den beſonderen Fall, daß die Her⸗ 
ſtellung nur zum Teil möglich, zum andern Teile aber nicht möglich iſt, will das Geſetz in 
erſter Linie ſeinem Hauptgrundſatze von der Naturalreſtitution Geltung verſchaffen, dem⸗ 
gemäß ſoll auch unter den angegebenen Umſtänden die Wiederherſtellung wenigſtens „ſo weit“ 
bewirkt werden, als das an ſich tunlich iſt, die Geldleiſtung dagegen nur inſoweit erfolgen, 
als das zur Ausgleichung des noch ungedeckt bleibenden Schadensbetrags erforderlich iſt. 
(Vgl. RG Warn 1911 Nr 81.) Eine teilweiſe Unmöglichkeit der Herſtellung kann auch zeitlich 
inſofern gegeben ſein, als es zur vollen Deckung des Schadens gehörte, daß die Herſtellung 
ſchon bis zu einem gewiſſen Zeitpunkte geſchehen ſein würde, während ſolches ſich nicht 
erreichen läßt. Alsdann wäre in Geld derjenige Nachteil zu erſetzen, der gerade zufolge des 
bezeichneten Umſtandes noch ungedeckt bliebe. — Ob der erforderliche Zuſtand überhaupt 
herſtellbar iſt oder nicht, läßt ſich nur von Fall zu Fall beurteilen, unter Anwendung der 
Grundſätze von Treu und Glauben. Da der Gläubiger die Herſtellung nach 8 250 in an⸗ 
gemeſſener Friſt und nach dem allgemeinen Grundſatze des $ 271 ſogleich fordern kann, 
fo ift die „Herſtellbarkeit“ auch dann ausgeſchloſſen, wenn ſie an ſich zwar tunlich wäre, 
aber doch nur in ſo großer Friſt ſich bewerkſtelligen ließe, daß dies der Unmöglichkeit der 
Herſtellung gleichkäme (vgl. § 275 A 4). Der Berechtigte kann die Entſchädigung alsdann 
ſofort fordern und braucht ſich nicht auf ungewiſſe künftige Ereigniſſe vertröſten zu laſſen 
(RS 76, 146). Iſt das dem Berechtigten entzogene, ihm aber wieder zu verſchaffende Recht 
(beiſpielsweiſe Eigentum) vom Verpflichteten inzwiſchen auf einen Dritten übertragen 
worden, dann iſt, wenigſtens bis zum Beweiſe des Gegenteils, Unmöglichkeit der Her⸗ 
ſtellung noch nicht ohne weiteres anzunehmen (RG 56, 387; 3% 1911, 709°; Warn 1912 
Nr 113 14. 3. 24 VII 380/23, wo dieſer Satz unter Anführung noch anderer Urteile als „jtändige 
Rechtſprech ung“ bezeichnet iſt). Den Anſpruch eines dienſtuntauglich gewordenen Beamten 
auf Rente kann der Fiskus nicht durch ſeine Wiederanſtellung beſeiligen, da zur Herſtellung 
des früheren Zuſtandes auch die Wiederverichiffung des früheren Geſundheitszuſtandes 
gehören würde (NG ZW 08, 448). Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung bei gegenſeitigen Verträgen ($$ 325, 326) geht ſtets nur auf Gelderſatz 
(15. 10. 23 VI 1054/22). Der Schadeuserſatzanſpruch wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
bei einem Anſpruche auf Beſitzeinräumung geht nicht auf Erſatz des abſoluten Sach⸗ 
wertes, ſondern nur des Intereſſes am Beſitze (RG 5. 3. 27 I 225/26). 

2. Der Abſatz 2 bietet ein Gegenſtück zu § 249 Satz 2 (vgl. Anm 2 zu § 249): facultas alter- 
nativa des Schuldners, wie dort des Gläubigers. Danach iſt der Schuldner zur Entſchädigung 
in Geld berechtigt, falls die Herſtellung nur mit unverhältnismäßigen Aufwen⸗ 
dungen möglich wäre, namentlich wenn die Wiederherſtellungskoſten, z. B. die Hebung 
eines geſunkenen Schiffes (RG 71, 212), den Wert des Schiffes ganz erheblich überſteigen 
würden. Damit iſt aber nicht geſagt, daß durch die Zahlung des Wertes der Sache in Geld 
der Schadenserſatzanſpruch unter allen Umſtänden vollſtändig ausgeglichen werden könnte; 
nur ſoweit er auf Herſtellung der Sache gerichtet iſt, tritt der Werkerſatz an deren Stelle. 
Das darüber hinausgehende Intereſſe des Schadenserſatzberechtigten iſt ja von vornherein 
auf Geldleiſtung gerichtet. Die Grundſätze von Treu und Glauben erfordern aber, daß den 
Schuldner nicht durch die Naturalreſtitution unverhältnismäßige Opfer auferlegt werden, 
wenn eine angemeſſene Geldleiſtung zur Ausgleichung genügt (RG IW 1911, 666%. Die 
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Anſicht, daß der Schuldner das Recht aus § 251 Abſ 2 nur in der Weiſe ausüben könne, daß 
er dem Gläubiger die Geldentſchädigung zahle oder bar anbiete, bevor dieſer die Herſtellung 
vornehme, iſt rechtsirrig; der Gläubiger handelt vielmehr auf eigene Gefahr, wenn er die 
Herſtellung unter Aufwendung unverhältnismäßiger Koſten vornimmt, und der Erſatzverpflich⸗ 
tete kann die Unverhältnismäßigkeit der Aufwendungen als Einwand gegenüber der Er⸗ 
ſtattungsklage des Gläubigers geltend machen (RG 71, 215). Ob der Gläubiger bei der Her⸗ 
ſtellung ſchuldhaft gehandelt hat, iſt dafür unerheblich (RG a. a. O.). — Hat der Schaldner 
wegen Unverhältnismäßigkeit der Aufwendungen die Geldentſchädigung angeboten, der 
Gläubiger aber auf der Naturalherſtellung beſtanden, ſo iſt ſeine Klage abzuweiſen, falls er 
nicht hilfsweiſe einen Antrag auf Geldentſchädigung ſtellt. — Die Herſtellung iſt auch dann 
nur mit unverhällnismäßigen Aufwendungen möglich, wenn fie nur in der Weile erfolgen 
kann, daß ſtatt einer alten, abgenutzten Sache eine neue geliefert wird; ein ſolches Verlangen 
kann der Gläubiger nur ſtellen, wenn er ſich zur Herauszahlung des ihm dadurch zufließenden 
Mehrwerts von Neu gegenüber Alt erbietet; andernfalls kann der Schuldner Entſchädigung 
in Geld leiſten. Über deren Bemeſſung vgl. Anm 3. — Unter der Vorausſetzung des 8251 
Abſ 2 kann auch der Gläubiger ſofort Erſtattung des (geringeren) Minderwertes der be⸗ 
ſchädigten Sache an Stelle desjenigen Betrages verlangen, der gemäß 8 249 Satz 2 zur 
Herſtellung der Sache erforderlich wäre (RG 76, 146). Bei Schadenserſatzanſprüchen wegen 
Beeinträchtigung des Eigentums im Sinne des § 1004 kann ſich der Schuldner nicht auf 
8251 Satz 2 berufen, um Entſchädigung in Geld zu fordern (RG 51, 412). Hat der Schuld⸗ 
ner dem Gläubiger Schadenserſatz für Verluſt einer Handelsware zu leiſten, ſo kann 
er ſich der Verpflichtung zur Lieferung einer gleichen Menge derſelben Ware in Natur (vgl. 
8249 Anm 1 Abſ 1) nicht durch Berufung darauf entziehen, daß der Gläubiger, wenn die 
Lieferung rechtzeitig erfolgt wäre, die Ware unterdeſſen bereits weiterverkauft haben würde 
RE JW 1926, 15415). — Auch] bei durch den Schuldner zu vertretender Unmöglichkeit 
der Leiſtung ($ 280) kann nicht Naturalreſtitution, ſondern nur Geldentſchädigung nach 
$ 251 verlangt werden (RG 107, 17). Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht: 
erfüllung ($ 326) kann in aller Regel nicht zur Naturalreſtitution und damit zur Erfüllung 
führen (RG 107, 342). 

3. Nach welchen Grundſätzen die Geldentſchädigung zu bemeſſen iſt, beſagt das Geſetz 
nicht. Es ſagt insbeſondere nicht, ob der allgemeine (objektive) Wert des beſchädigten Gutes 
zugrunde zu legen iſt, oder derjenige beſondere Wert, den der Gegenſtand für den Beſchädigten 
nach deſſen Verhältniſſen hatte. Im Sinne des Geſetzes iſt grundſätzlich von der letzteren 
Auffaſſung auszugehen; denn zu erſetzen iſt im Sinne des Geſetzes der volle Schaden, den 
der Beſchädigte erlitten hat, einſchließlich des entgangenen Gewinns ($ 252), mithin iſt ſein 
volles Intereſſe zu vergüten, nicht aber, wie anderweit vorgeſehen (88 102, 256, 290) nur der 
Wert des beſchädigten Gutes an ſich (Rö 98, 56; 101, 419; 102, 384; 105, 117). Beſondere 
Zweifel konnen gerade in den alltäglichen Fällen von Schodensz fügungen entſtehen, 
nämlich bei Beſchädigungen ſchon gebrauchter Sachen. Läßt ſich die Sache nicht mehr 
„herſtellen“, und braucht ſich der Gläubiger „Flickarbeit“ nicht gefallen zu laſſen, jo iſt 
der volle Wert der Sache in Anſatz zu bringen, und zwar, ungeachtet des etwaigen Vor⸗ 
handenſeins noch einiger Teile, der Wert der ganzen Sache (RG Warn 08 Nr 126). 
Der Verletzte braucht ſich daher in der Regel nicht mit dem Erſatz der Minderung des Ge⸗ 
brauchswerts zu begnügen, ſondern kann Erſatz des Verkehrsminderwerts verlangen 
(RS 102, 384). Zu erſetzen iſt mindeſtens der Minderwert, den die Sache unmittelbar nach 
der Schadenszufügung durch dieſe gehabt hat (RG 98, 53). Handelt es ſich um Erſtattung 
von Aufwendungen, die zur Erhaltung der Sache zu machen waren, dann ſind diejenigen Koſten 
anzuſetzen, die im Zeitpunkte der erforderlich gewordenen Maßregeln aufgewendet werden 
mußten, auch wenn bis dahin eine Preisſteigerung eingetreten war (RG 98 S. 53 u. 55, wo 
es ſich um die Beſeitigung eines durch Bergbau verurſachten Schadens gehandelt hatte). 
Kt dem Verpflichteten die Wiederbeſchaffung von Sachen, die er für den Berechtigten 
aufzubewahren hatte, unmöglich, dann muß er jenem ſo viel an Erſatz leiſten, als zur 
Anſchaffung anderer gleichwertiger Sachen erforderlich iſt, und maßgebend iſt nicht der 
Zeitpunkt der Klagerhebung, fondern der des Urteils (Rh 101, 419). Beim Er⸗ 
ſatze für eine beſchädigte Sache iſt demgemäß auch die bis zur Urteilsfällung 
eingetretene Preisſteigerung in Anſchlag zu bringen (RG 102, 383; 105, 117, womit der 
in RG 41, 87 vertretene Standpunkt, daß für den Richter der Tatbeſtand zur Zeit der 
Klageerhebung maßgebend ſei, augenſcheinlich aufgegeben worden iſt; wie übrigens 
ausdrücklich ſchon in RG 98, 57. — Hatte die Sache nach ihrer Beſchaffenheit überhaupt 
keinen allgemeinen Wert (Verkaufswert) uehr, beiſpielsweiſe weil ſie ſchon zu 
abgenutzt oder weil das Syſtem veraltet war, hatte ſie aber noch Wert für den Geſchädigten, 
jo iſt doch dieſer beſondere Wert zu erſtatten. In allen ſolchen Fällen muß ober der Ge⸗ 
ſchädigte, um nicht eine Bereicherung zu erfahren — ſonach zur Vorteilsausgleichung — die 
Sache oder die noch vorhandenen Teile (RG Warn 08 Nr 126) dem Schuldner zur Ver⸗ 
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fügung ſtellen (vgl. Vorbem 5 vor § 249). — Der Anſpruch einer beſchädigten 
Perſon, deren Erwerbsfähigkeit das in Frage ſtehende wirtſchaftliche Gut dar⸗ 
ſtellt, iſt nach Maßgabe des ihrer Erwerbsfähigkeit im allgemeinen entſprechenden Wert⸗ 
faktors zu bemeſſen, auch dann, wenn der Verletzte ſich zur Zeit der Verletzung in einer 
augenblicklichen ungünſtigen Erwerbslage befand (RG JW 1911, 58426). 

Das Geſetz ſpricht ſich endlich auch darüber nicht aus, ob die Geldentſchädigung nur in 
Form einer Kapitalzahlung oder auch unter Umſtänden in Form einer Geldrente zu 
gewähren iſt. An ſich ſind beide Fälle möglich. Kapitalsabfindung iſt aber die Regel, das 
Recht auf Abfindung in Rente bedarf einer beſonderen Begründung (RG 45, 203; Gruch 
61, 804; IW 1915, 60258; 1918, 655; Warn 1917 Nr 265). Es kommt darauf an, ob ein 
Schaden endgültig zu vergüten iſt, und ob alſo bereits ein dauernder, namentlich durch 
Wertminderung begründeter und ſich hierin ausſprechender endgültiger Schaden zur Ent⸗ 
ſtehung gelangt iſt, oder ob der Berechtigte lediglich für einen in abſehbarer Friſt vorausſichtlich 
endigenden Nachteil ſchadlos zu halten iſt. (Vgl. dazu § 249 A1 Abſ 3.) In dem letzteren 
Falle, oder bei Schadensfolgen, die ihrer Natur nach ſich fortlaufend erneuern (RG Warn 1917 
Nr 265), kann nur eine Rente am Platze ſein; ſonſt grundſätzlich aber nur die Ausgleichung 
durch Kapitalszahlung (RG 45, 203; Gruch 55, 117; ZW 1918, 96°). Beſteht der dem 
Grundſtücke zugefügte Schaden nicht nur in der Minderung der einzelnen Jahreserträge, 
ſondern der Ertragsfähigkeit an ſich, dann iſt durch eine (einmalige) Geldleiſtung, nicht aber 
durch Rentenzahlungen Erſatz zu leiſten; insbeſondere auch im Falle von Schädigungen 
durch Bergwerksbetrieb; die Schadenserſatz in Geldrenten vorſehenden 88 843—845 ſtellen 
lediglich Ausnahmen dar, darauf beruhend, daß bei einer Kapitalabfindung (M zu § 724 EI) 
zu ſehr mit unbekannten Faktoren zu rechnen iſt (RG ZW 1911, 6665 u. 28. 1. 11 V 81/10; 
ſowie JW 1911, 161%). Entſchädigung in Rente kann beiſpielsweiſe auch 
derjenige nicht fordern, welcher durch eine unerlaubte Handlung am Fortbetriebe 
ſeines Erwerbsgeſchäfts gehindert iſt, wofern er perſönlich erwerbsfähig blieb; ebenſo⸗ 
wenig der Hauseigentümer, deſſen Mietgrunbſtück durch Brandſtiftung zerſtört worden iſt 
(RG Warn 1917 Nr 265). Erſatz wegen Immiſſionen gemäß § 26 Gew iſt regelmäßig in 
Kapital zu leiſten, in Rente dagegen nur unter ganz beſonderen Umſtänden, etwa dann, 
wenn feſtſtünde, daß der geſchädigte Eigentümer das Grundſtück in gewiſſer Zeit veräußern 
werde (RG JW 1918, 965; 30. 4. 19 V 344/18). Zu entſcheiden iſt die vorliegende Frage 
von Fall zu Fall (NG 68, 429) nach dem Ermeſſen des Richters (RG IW 08, 4731). — 
Läßt ſich die beſchädigte Sache noch herſtellen, ſo berechnet ſich der Erſatzwert auf 
die Höhe der Herſtellungskoſten (vgl. dazu $ 249 A 2); es kann gegebenenfalls aber außer⸗ 
dem auch noch Erſatz des Minderwerts verlangt werden, den die Sache im Vergleiche zum 
Werte in unbeſchädigtem Zuſtande hat (RG IW 04, 140°). 

4. Beweislaſt. Im Falle des § 251 Abſ 1 liegt dem Gelderſatz fordernden Kläger der 
Beweis der dort aufgeſtellten Vorausſetzungen ob, im Falle des Abſ 2 dem Beklagten der 
Beweis ſeines Einwandes. 


8 252 


Der zu erſetzende Schaden umfaßt auch den entgangenen Gewinn!). Als 
entgangen gilt der Gewinn, welcher nach dem gewöhnlichen Laufe der 
Dinge oder nach den beſonderen Umſtänden, insbeſondere nach den ge⸗ 
troffenen Anſtalten und Vorkehrungen, mit Wahrſcheinlichkeit erwartet 
werden konnte?) ). 

E I 218 II 214; M 2 15; P 2 291. 


1. Entgangener Gewinn. Es iſt möglich, daß das ſchädigende Ereignis nicht nur den bereits 
vorhandenen Vermögensſtand vermindert, ſondern auch das Hinzukommen neuer Vermögens⸗ 
werte hindert. Im erſten Falle handelt es ſich um wirklichen Schaden (damnum emergens), 
im zweiten um entgangenen Gewinn (huerum cessans). Nach dem Grundſatze des § 252 
Satz 1 umfaßt der volle Schaden auch eine Einbuße letzterer Art und iſt daher auch für ſie 
Erſatz zu leiſten. — Im Falle des preuß. Quellengeſetzes v. 14. 5. 08 iſt gemäß § 19 des Ge). 
nur der Minderwert des Grundſtückes unter Ausſchluß des etwa entgangenen Gewinns zu 
erſtatten (RG 16. 3. 18 V 358/17). Ebenſo iſt durch § 15 RTumultſchädengeſetz der Erſatz des 
entgangenen Gewinnes ausgeſchloſſen (RG 105, 118). 

2. Die Bedeutung des Satzes 2 iſt ſehr umſtritten. Es wird darüber geſtritten, ob die Be⸗ 
ſtimmung eine Einſchränkung des Begriffs „entgangener Gewinn“ bedeute in der Rich⸗ 
tung, daß anderer als der unter ſie fallende Gewinn für die Erſtattung nicht in Betracht komme 
(materiellrechtliche Auffaſſung) oder ob ſie im Gegenteil eine Erleichterung der Geltend⸗ 
machung des entgangenen Gewinnes bezwecke durch Aufſtellung einer Beweisregel dahin, 
daß nicht die Gewißheit, ſondern nur die Wahrſcheinlichkeit des Gewinnentganges im 
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Zuſammenhauge mit der ſchädigenden Handlung darzutun iſt; RG 99, 49. Der Wortlaut 
des Geſetzes läßt von einer Beweisregel nichts erkennen, da nicht auf einen dem Gerichte 
zu führenden Wahrſcheinlichkeitsbeweis, ſondern auf eine durch Wahrſcheinlichkeit begründete, 
in der Vergangenheit liegende Erwartungslage abgeſtellt iſt. Der Worrlaut weiſt vielmehr 
wie die Entſtehungsgeſchichte (auch ohne das im Entwurfe enthaltene Wörtchen „nur“) darauf 
hin, daß eine beſtimmte Grenze für den als Folge der ſchädigenden Handlung noch in 
Betracht zu ziehenden Gewinnentgang gezogen werden ſollte, was auch ſachlich gerechtfertigt 
erſchien, um nicht durch den damals noch nicht wie heute geklärten Begriff des urſächlichen 
Zuſammenhanges (vgl. Vorbem 3 vor § 249) uferloſen Erſatzanſprüchen Raum zu geben. 

Die Beſtimmung iſt demnach dahin aufzufaſſen, daß nicht jeder, auch der nur durch außer: 
gewöhnliche Ereigniſſe vermittelte unvermutete Gewinn, der eingetreten ſein würde, 
wenn die ſchädigende Handlung unterblieben wäre (condicio sine qua non), in Betracht gezogen 
werden darf, ſondern nur derjenige, der auf Grund der Sachlage zur Zeit der ſchädigenden 
Handlung und ihrer weiteren Entwicklung nach dem erfahrungsmäßigen gew öhn⸗ 
lichen Laufe der Dinge, unter Berückſichtigung etwaiger zur Herbeiführung ſeines Ein⸗ 
tritts getroffener beſonderen Anſtalten oder Vorkehrungen, bei objektiver vernünf⸗ 
tiger Betrachtung mit Wahrſcheinlichkeit erwartet werden konnte. Es wird alſo in⸗ 
ſofern eine Erleichterung der Vorausſetzungen geſchaffen, als nicht Gewißheit, ſondern nur 
Wahrſcheinlichkeit des zu erwartenden Gewinnes verlangt wird; andererſeits genügt nicht eine 
bloße entfernte Möglichkeit. Vgl. RG IW 02 Beil ©. 283 Nr 237. An Stelle der allgemeinen 
Rechtsgrundſätze über den urſächlichen Zuſammenhang hat ſonach hier die Vorſchrift des 8252 
Satz 2 als lex specialis zur Anwendung zu kommen. Für die Überzeugung des Richters 
von dem Vorhandenſein dieſer Vorausſetzungen iſt die beſonders freie Beweiswürdigung 
nach $287 ZPO maßgebend. Selbſtverſtändliche Vorausſetzung iſt ferner, daß der erwartete 
oder durch beſondere Vorkehrungen erſtrebte Gewinn ein ſtatthafter geweſen ſein würde: 
NS 90, 305; 105, 295; vgl. 8249 Anm 1 Abſ 2. Der Maßſſab iſt ein rein ſachlicher, ſo 
daß es auf bloße ſubjektive Erwartungen, die der angeblich Geſchädigte hegte, nicht ankommt: 
RG JW 07, 828; RG 68, 165. Daß der Geſchädigte bereits einen Rechtsanſpruch auf den 
Gewinn hatte, iſt nicht erforderlich; RG St 41, 375; Warn 1917 Nr 9. — Die einleuchtend⸗ 
ſten Beiſpiele bieten Gewinne aus Glücksſpiel oder Lotterie. Es genügt nicht, daß jemand 
geltend macht, er hätte mit dem ihm vorenthaltenen geſchuldeten Gelde an einem Glücksspiel 
teilnehmen oder ein Lotterielos kaufen und dadurch Gewinn machen können. Hat er je⸗ 
doch ein beſtimmtes Los ſchon beſtellt oder auch nur derart ins Auge gefaßt, daß er es wahr⸗ 
ſcheinlich gekauft haben würde, wenn ihm das geſchuldete Geld nicht vorenthalten worden 
wäre, und hat dieſes Los tatſächlich einen Gewinn gemacht, ſo bildet der Gewinnentgang 
für ihn einen ihm zu erſetzenden Schaden. Weiter: hat jemand einen Kraftwagen zum Zwecke 
des Vermietens angeſchafft und wird dieſes Fahrzeug durch einen andern beſchädigt, ſo 
wird der letztere für den wahrſcheinlichen Ausfall des Erwerbs haften, und zwar unter 
Berückſichtigung auch der inzwiſchen etwa eingetretenen beſonders 
günſtigen Erwerbsbedingungen, gleichgültig ob dieſe verbeſſerten Bedingungen 
ſchon zur Zeit der Tat zu erwarten waren oder nicht (RG Seuffa 63 Nr 150). Nach 
ſolchen Geſichtspunkten beantwortet ſich auch die beſondere Frage, ob im Falle der Ver⸗ 
letzung einer Perſon auch die Ausſicht auf einen geſteigerten Verdienſt (etwa aus 
dem Grunde einer Beförderung oder einer allgemeinen Gehaltsaufbeſſerung) zu berück⸗ 
lichtigen ſei. Grundſätzlich ift freilich bei Berechnung des Schadensumfangs im weſent⸗ 
lichen die Lage zur Zeit des Urteils maßgebend. Es dürfen aber auch diejenigen 
günſtigen Verhältniſſe berückſichtigt werden, die, von der Gegenwart aus beurteilt, ſchon 
zur Zeit des Unſalls in ſicherer Ausſicht ſtanden und deren Eintritt durch den Unfall 
ausgeſchloſſen worden iſt (RG 22, 90 zu § 7 des Haftpfl® und SeuffA 63 Nr 261). Beim 
Schadenserſatze wegen Nichterfüllung hat der Gläubiger bei Geltendmachung des abſtrakten 
Schadens die Wahl zwiſchen dem Zeitpunkte des Eintritts des Verzuges oder dem 
des Ablaufs der Vorfriſt gemäß § 326 (RG 90, 424; 91, 31: 96, 158). — Die Vorteilsaus⸗ 
gleichung findet auch hier ftatt; vgl. Vorbem 5 vor $ 249. — Der 8 252 greift auch dann 
Platz, wenn der Schaden durch Fahrläſſigkeit verurſacht worden iſt (RG JW 07, 828 108, 140 0. 
Ein Gewinn, den der Sachgläubiger durch Lieferung der Sache gegen eine gänzlich entwer⸗ 
tete Papiermarkzahlung machen würde, fällt nicht unter § 252; deshalb darf er die Aufwer⸗ 
tung des Kaufpreiſes (vgl. 8242 Anm. 50g) nicht verweigern, auch wenn der Sachſchuldner 
im Verzuge war (RG 107, 150). 

3. Die Beſtimmung des Satzes 2 bietet auch die Grundlage für die im taufmänniſchen 
Verkehr allgemein übliche und in der Rechtſprechung zugelaſſene abſtrakte Schadensbe⸗ 
rechnung, die namentlich dann in Betracht kommt, wenn der Käufer einer Handelsware auf 
Grund der 38325, 326 Schaden serſatz wegen Nichterfüllung verlangt. Dieſe Art der 
Schadeusberechnung beruht auf der der Widerlegung nach Maßgabe des § 287 ZPO zu⸗ 
gänglichen) Vermutung, daß der Käufer, wenn die Ware geliefert worden wäre, in der Lage 
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geweſen ſein würde, ſie zum Marktpreiſe weiterzuverkaufen, wodurch er, wenn dieſer 
höher war als ſein Einkaufspreis, einen Gewinn gemacht haben würde, der ihm durch die 
Nich lieferung entgangen iſt; auf Grund dieſer Vermutung kann ohne weiteren Nach weis 
der Unterſchied zwiſchen dem Marktpreiſe und dem Vertragspreiſe als Gewinnentgang 
verlangt werden (RG 68, 165; 90, 425; 99, 46; 101, 217, 240; 105, 286, 293; Warn 1921 
Nr 140). Für Waren, die keinen Marktpreis haben, wird als genügend angeſehen, daß ſie 
Gegenſtand des Handelsverkehrs bilden und deshalb bis zum Beweiſe des Gegenteils anzu⸗ 
nehmen iſt, daß fie jederzeit verkäuflich ſind; an die Stelle des Marktpreiſes tritt hier der Ver⸗ 
käuflichkeitswert, d. h. der Preis, zu dem die Ware „nach dem gewöhnlichen Laufe der 
Dinge“ mit Wahrſcheinlichkeit hätte verkauft werden können (Rch 68, 165). Die Verkäuflich⸗ 
keit wird dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß die Ware noch keinen Markt beſitzt, ſondern einen 
ſolchen erſt erobern will; auch in ſolchem Falle ſoll es Sache des Verkäufers ſein, zur Wider⸗ 
legung der Vermutung die Unmöglichkeit des Abſatzes zu beweiſen (RG 68, 166). Unerheb⸗ 
lich ift, ob die Wire fo, wie ſie gekauft worden, oder erſt nach einer Verarbeitung, z. B. 
lebend gekauftes Vieh nach Schlachtung, als Fleiſch weiterverkauft worden wäre (RG 101, 
241). Die Vermutung wird aber entkräftet, wenn Umſtände vorliegen, welche ergeben, daß 
die gewinnbringende alsbaldige Veräußerung ausgeſchloſſen geweſen wäre, z. B. wenn 
der Käufer ſich verpflichtet hat, die Wire nicht weiterzuverkaufen oder wenn überhaupt nur 
Verbrauch in eigenem Betriebe in Frage kam. Dementſprechend hat das NG 99, 49 an- 
genommen, daß der Fiskus, der W ren zur Verſorgung des Heeres angekauft hat, ſeinen 
Schaden nicht abſtrakt berechnen könne; ebenſo RG 105, 285. In andern Urteilen (RG 
101, 217; 101, 421; 105, 293; W ıcn 1921 Nr 140) iſt aber dargelegt worden, daß die abſtrakte 
Schadensberechnung auch in Fällen zugelaſſen werden könne, in denen die Ware nicht in 
der Abſicht der Weiterveräußerung, ſondern zunächſt zu eigenem Verbrauche gekauft ſei, 
wofern nur die Möglichkeit der Weiterveräußerung mit Gewinn beſtanden habe und es 
nicht ausgeſchloſſen geweſen ſei, daß der Käufer, insbeſondere der Fiskus, ſich noch nach⸗ 
träglich infolge der eingetretenen Umſtände dazu eniſchloſſen hätte, wozu er berechtigt war. 
Dieſe weitgehende Begünſtigung der allerdings „einfacheren und bequemeren“, aber auch 
roheren und weniger zuverläſſigen abſtrakten Schadensberechnung erſcheint nicht unbedenk⸗ 
lich. Es müßte jedenfalls, wie in RG 105, 286 geſagt ift, konkret gemäß $ 287 ZPO glaubhaft 
gemacht werden, daß eine ſolche Sinnesänderung den Umſtänden nach in Frage kam. Das 
Richtigſte ſcheint ſchließlich doch der in R& 105, 286 berichtete aber abgelehnte Standpunkt 
des damaligen Berufungsgerichts zu ſein, daß es lediglich Sache der gemäß § 287 ZPO ohne 
Bindung an Beweislaſtregeln auszuübenden freien Beweiswürdigung des Gerichts iſt, ob 
es durch die abſtrakte Berechnung im Einzelfalle die Überzeugung von der Entſtehung und 
Höhe eines Schadens gewinnen kann. Als unzuläſſig iſt in dem Urt v. 9. 1. 26, 1248/25 die 
abſtrakte Schadensberechnung ausnahmsweiſe dann bezeichnet, wenn esausgeſchloſſen ſei, 
daß der Berechtigte den berechneten Gewinn gehabt haben würde. In dem Urt v. 1. 10. 26, 
VI 181/26 iſt geſagt, die abſtrakte Schadensberechnung ſei nur zuläſſig, wenn ein Weiterver⸗ 
kauf für den Käufer in Frage gekommen wäre. — Durch $ 376 HGB iſt die abſtrakte Scha⸗ 
densberechnung bei Fixgeſchäften als Regel angeordnet. Im übrigen kann nach dem jetzigen 
Handelsgeſetzbuche ($$ 373, 374; anders nach dem ADHGB Artt 354, 343) auch der Ver⸗ 
käufer ſeinen Schaden wegen Nichtabnahme der Kaufſache durch den Käafer auf jede nach 
BGB zuläſſige Art berechnen; insbeſondere, auch wo die Vorausſetzungen für einen auf Rech⸗ 
nung des Käufers gehenden Selbſthilfeverkauf (8 373 HGB) nicht erfüllt find, unter Zugrunde⸗ 
legung von Deckungsverkäufen (RG 61, 281; 109, 136; 110, 157); aber auch durch Berech⸗ 
nung des Unterſchiedes zviſchen dem „Selbſtkoſtenpreis“ (bei noch nicht angeſchaffter Ware) 
und dem Vertragspreis (RG 60, 347 unter Hinweis auf die Denlſchrift S. 218/219, wo dieſe 
Art der Schadensberechnung aber wohl mit Unrecht als „abſtrakte“ bezeichnet ift). Über die 
Frage, welcher Zeitpunkt der Berechnung des Gewinnentganges zugrunde zu legen iſt, und 
über weitere Fragen der Schadensberechnung vgl. § 325 A 1a Abſ 3 und 8326 Ale Abſ 3. 
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Wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden iſt, kann Entſchädi⸗ 
gung in Geld nur in den durch das Geſetz beſtimmten Fällen gefordert 
werden!) ). 

E 1 221 II 216; M 2 21; P 2 298. 

1. Immaterieller Schaden. Nach dem oberſten Grundſatze des Geſetzes iſt bei Schadens⸗ 
zufügungen der in § 249 Satz 1 bezeichnete Zuſtand herzuſtellen. Dem entſpricht es, wenn 8253 
beſtimmt, daß wegen eines Schadens, der nicht Vermögensſchaden iſt, Entſchädigung 
in Geld grundſätzlich nicht in Frage kommt. Denn durch eine Geldleiſtung wäre in ſolchen 
Fällen der bezeichnete Zuſtand überhaupt nicht herſtellbar (RG Warn 08 Nr 58). Im Falle 
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des § 253 ſoll daher eine Forderung auf Erſatzleiſtung in Geld an Stelle der Heritellung 
nur inſoweit geltend gemacht werden können, als dies in Sonderfällen vom Geſetze aus⸗ 
drücklich zugelaſſen wird (vgl. 88 847, 1300; R& 112, 294). — Der Grundſatz des 8 253 iſt an⸗ 
wendbar auch dann, wenn Schadenserſatz auf Grund eines Vertrags gefordert wird (RG 65, 
17 zu 8 847 Abſ 1). Danach braucht alſo bei lediglich vertraglicher Haftung auch im Falle einer 
Geſundheitsbeſchädigung nicht zugleich für den durch dieſe verurſachten immateriellen 
Schaden Erſatz geleiſtet zu werden, obwohl ein innerer Grund für dieſe Verſchiedenheit 
nicht erſichtlich iſt (RG a. a. O.). Als rechtsgeſchäftliches Mittel, auch bei Verletzungen ideeller 
Güter ſich einen Geldanſpruch zu ſichern, kann aber die Ausbedingung einer Vertragsſtrafe 
dienen (vgl. 8 241 A 1). Gemäß 8 253 kann auch für das ſog. Lieb haberintereſſe, das 
auf bloßen perſönlichen Empfindungen und Meinungen beruht (M 2, 22), Geldentſchädi⸗ 
gung nicht gefordert werden. Dahin gehört aber nicht auch der Anſpruch auf Erſatz für 
Entziehung des Gebrauches ſog. Luxusgegenſtände. Denn auch durch die Entziehung 
des Gebrauchs eines Luxusgegenſtandes, z. B. eines Luxuspferdes, kann ein Vermögens⸗ 
ſchaden verurſacht werden. Wer gewohnt iſt, täglich eine Ausfahrt in den Wald zu machen, 
wird gegebenenfalls das erſtattet verlangen können, was er nunmehr für Beſchaffung eines 
Mieetfuhrwerks verausgaben muß. Zieht er es aber vor, zu Haufe zu bleiben, jo iſt ihm ein 
Vermögensſchaden nicht entſtanden. Gleiches muß gelten, wenn jemandem durch Zuführung 
übler Gerüche oder Geräuſche das Wohnen in ſeinem Hauſe zur Unannehmlichkeit geworden 
iſt, er aber trotzdem in dem Haufe verbleibt (RG SeuffA 63, 53; a. M. Planck A 1). 

2. Unberührt bleiben vom § 253 die Beſtimmungen des StGB und der Geſetze über den 
Schutz des geiſtigen Eigentums. ſoweit ſie einen Anſpruch auf Buße gewähren. 
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Hat bei der Entſtehung des Schadens ein Verſchulden des Beſchädigten 
mitgewirkt, ſo hängt die Verpflichtung zum Erſatze ſowie der Umfang des 
zu leiſtenden Erſatzes von den Umſtänden, insbeſondere davon ab, inwieweit 
der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teile verurſacht 
worden iſt!). 

Dies gilt auch dann, wenn ſich das Verſchulden des Beſchädigten darauf 
beſchränkt, daß er unterlaſſen hat, den Schuldner auf die Gefahr eines 
ungewöhnlich hohen Schadens aufmerkſam zu machen, die der Schuldner 
weder kannte noch kennen mußte, oder daß er unterlaſſen hat, den Schaden 
abzuwenden oder zu mindern). Die Vorſchrift des § 278 findet entſprechende 
Anwendung?) % 5) 6). 

E I 222 II 217; M 2 223; P 2 30. 

1. Mitwirkendes Verſchulden des Beſchädigten. a) Hat bei der Entſtehung eines Schadens, 


für welchen die Haftung eines andern in Frage kommt, der Beſchädigte mitgewirkt, ſo fragt 
es ſich, wie dieſe Tatſache die Haftbarkeit des andern beeinflußt. Es beſtehen an und für ſich drei 
Möglichkeiten: der andere bleibt in vollem Maße haftbar, oder ſeine Haftung iſt eine geminderte, 
oder endlich die Haftung iſt völlig beſeitigt. Das Geſetz trägt allen drei Möglichkeiten Rechnung 
(Abf 1), ſetzt ftet3 ein mitwirkendes Verſchulden des Beſchädigten voraus, und will die Ent⸗ 
ſcheidung alsdann allgemein auf die beſonderen Umſtände des Falles, inſonderheit aber auf 
die vorwiegende Verurſachung abgeſtellt wiſſen. Zu prüfen iſt danach in erſter Linie 
jedesmal (RG 54, 407), ob das zur Entſtehung des Schadens mitwirkende Verhalten des 
Beſchädigten ein ſchuldhaftes war, demnächſt aber zutreffendenfalls, ob der nachteilige Erfolg 
vorwiegend auf das Verhalten des einen Teiles oder des andern urſächlich zurückzuführen 
iſt. Im einzelnen iſt zu den gegebenen Begriffsmerkmalen folgendes zu ſagen: Eigenes Ver⸗ 
schulden des Beſchädigten: Es kann ſich in einer poſitiven Tätigkeit, wie auch in einem Unter⸗ 
laſſen äußern (Abf 2). Nicht aber kann es ſich vorliegend um ein Verſchulden in der gewöhn⸗ 
lichen Richtung handeln, nämlich um die Verletzung einer gegenüber einem andern ob⸗ 
liegenden Rechtspflicht. Hier handelt es ſich vielmehr um ein Verſchulden in eigener An⸗ 
gelegenheit, das in der Außerachtlaſſung derjenigen Aufmerkſamkeit und Sorgfalt beſteht, 
welche (nach Lage der Sache) zur Wahrnehmung der eigenen Angelegenheiten jedem ordent⸗ 
lichen und verſtändigen Menſchen obliegt, um Schaden zu vermeiden (R 52, 351; Warn 08 
Nr 495 u. 606; SW 1914, 827; RG 105 S. 119, 152). Demgemäß iſt erkannt worden (W'ern 
1916 Nr 133), daß ein Mitverſchalden ſchon darin liegen könne, wenn ein Mieter die Miet⸗ 
wohnung weiter benutzt, trotzdem er ihren gefährdeten Zuſtand kennt, und deshalb mit dem 
Eintritt eines Schadens rechnen muß. Ein Verſchulden „im eigentlichen Sinne“ wird nicht 
erfordert (RG 112, 287). Was eine Haftung wegen Verſchuldens Dritten gegenüber be⸗ 
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gründet, begründet ſie regelmäßig auch in der Form der Berückſichtigung des Verſchuldens 
bei der Schadensteilung (RG SW 15, 214). So hat der Gaſt die Pflicht, in bezug auf die 
Sorge für ſeine im Gaſthauſe untergebrachten Sachen die erforderliche Aufmerkſamkeit und 
Sorgfalt ſelbſt anzuwenden, gegebenenfalls alſo auch die vom Wirt zur Sicherheit während 
der Nacht getroffenen Vorkehrungen zu benutzen (RG 75, 386); doch darf er ſich andererſeits 
darauf verlaſſen, daß der Wirt durch ordnungsmäßige Einrichtungen für ſeine Sicherheit 
geſorgt hat (RG 103, 11). Der Kaſſenbeamte iſt verpflichtet, die Echtheit der vorgelegten 
Quittung zu prüfen, verſäumt er das und erfolgt die Zahlung auf eine gefälſchte 
Quittung, ſo kann mitwirkendes Verſchulden vorliegen (RG 10. 5. 10 II 493/09). Ein 
Mitverſchulden kann unter Umſtänden auch darin gefunden werden, daß ein Mieter, der 
durch den fehlerhaften Zuſtand der Mietſache Schaden erlitten hat, trotz Kenntnis des Fehlers 
die Wohnung behielt und nicht vielmehr von feinem Kündigungsrechte Gebrauch machte (RG 
Warn 1916 Nr 133). Hat jemand lein Angeſtellter) den Schaden, für den ihm ein anderer 
haftbar iſt, bei Befolgung von Anordnungen eines Dritten erlitten, dem er an ſich Gehorſam 
ſchuldete, ſo kann er ſich zwar nicht ſchlechthin auf ſeine Gehorſamspflicht berufen, aber dieſe 
Pflicht und die Gepflogenheit, die Anordnungen des Dritten (des Dienſtherrn) zu befolgen, 
die damit verbundene Abſtumpfung, find dennoch zu feinen Gunſten zu berückſichtigen (RG 
SeuffA 70 Nr 152). — Vorausgeſetzt iſt ein Verſchulden im Sinne des § 276 (RG 
54, 410; 59, 222; 68, 423), und zu berückſichtigen iſt dabei jeder Grad (RG JW ö 05, 2835), 
vom Standpunkte der damaligen Lage des Geſchädigten und von ſeiner damaligen Auf⸗ 
faſſung aus beurteilt, nicht aber iſt entſcheidend, was ſich „hinterher bei kühler Überlegung 
der wirklichen Sachlage als das Richtige ergibt“ (RG Warn 09 Nr 7). Individuelle Eigen- 
ſchaften des Geſchädigten kommen nicht in Betracht (RG Warn 09 Nr 281). Jedenfalls muß 
ſich das Verſchulden gerade bei derjenigen Handlung oder Unterlaſſung (RG SW 1914, 589°) 
geäußert haben, welche für den Eintritt des Schadens mit urſächlich geworden iſt. So wenn 
der Geſchädigte bewußt die zu ſeinem Schutze angebrachten Vorrichtungen nicht benutzt hat 
RG Warn 08 Nr 20); oder wenn derjenige, welcher weiß, daß er alkoholiſche Getränke 
nicht vertragen kann, ſich in Trunkenheit verſetzt und hierdurch den Unfall mit herbeiführt 
R Warn 1913 Nr 132). Mitwirkendes Verſchulden kann auch dann vorliegen, wenn die 
den Schaden verurſachende Tätigkeit beider Teile zeitlich nicht zuſammenfällt RG 69, 57). 
Auch ein der ſchädigenden Handlung des andern voraufgegangenes ſchuldhaftes Ver⸗ 
halten des Geſchädigten kann die Anwendung des § 254 begründen, falls nämlich dies Ver⸗ 
halten die ſpätere Handlungsweiſe des andern veranlaßt hat (RG JW 07, 77; Warn 1911 
Nr 261; Gruch 58, 921; 54, 1016). Endlich iſt die Anwendung der Grundſätze von der Ein⸗ 
wirkung des mitwirkenden Verſchuldens auch dann nicht unbedingt ausgeſchloſſen, wenn der 
Täter vorſätzlich den Schaden herbeigeführt und der Geſchädigte anderſeits bei der Ent⸗ 
ſtehung oder bei dem Anwachſen des Schadens nur fahrläſſig mitgewirkt hat, wenngleich 
regelmäßig in derartigen Fällen die Haftung des mit Vorſatz handelnden Täters durch 
die bloße Fahrläſſigkeit des Geſchädigten nicht gemindert wird (RG 76, 323; 69, 281; 
78, 394; Warn 08 Nr. 446; 1911 Nr. 64). Vgl. dazu des Näheren Anm 5. Mitverſchul⸗ 
den kann auch durch eine ſchikanöſe Handlungsweiſe (§ 226) begründet fein; jo wenn der 
Grundſtückseigentümer das Betreten ſeines Hauſes dem bauenden Nachbareigentümer, der 
von jenem Hauſe aus für deſſen genügende Befeſtigung Sorge tragen wollte, rundweg unter⸗ 
ſagt (RG Gruch 54, 1016); ferner durch ein Reizen des Täters (RG JW 07, 77; Warn 1911 
Nr 201). Hat der Verletzte mit anderen in bewußtem Zuſammenwirken gehandelt, dann muß er 
ſich unter Anwendung des § 830 Abſ 1 auch die Handlungen feiner Genoſſen dem Täter gegen⸗ 
über (der ihn demnächſt verletzt hat) gemäß § 254 als eigenes Verſchulden zurechnen laſſen 
(RG Warn 1911 Nr 261). — Da Verſchulden des Beſchädigten vorausgeſetzt iſt, jo folgt 
zugleich, daß der Beſchädigte zu einer ſchuldhaften Handlungsweiſe auch befähigt und mithin 
zurechnungsfähig geweſen ſein muß. Die Frage der Zurechnung iſt auch hier unter 
entſprechender Anwendung der Grundſätze der §§ 827, 828 zu beantworten (RG 59, 221; 
68, 423; 108, 89). Erforderlich iſt nicht Vorhandenſein der Geſchäftsfähigkeit. Mitwirkendes 
Verſchulden bei Kindern unter 7 Jahren kann überhaupt nicht in Frage kommen (RG 54 
S. 404, 407), während bei Kindern von 7—18 Jahren ihre Einſichtsfähigkeit entſcheidet (RG 
59, 221; 68, 423; Warn 08 Nr314 und 1910 Nr 19); die in 8 828 geforderte Einficht der Ver⸗ 
antwortlichkeit wird durch die Einſicht zur Erkenntnis der Gefährlichkeit des Tuns gedeckt (RG 
Warn 08 Nr 579). Bei einem jugendlichen Verletzten iſt ſein mitwirkendes Verſchulden, 
falls er einem klaren und eindrucksvollen Verbote zuwidergehandelt hat und nicht bewieſen 
iſt, daß ihm die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit für die Verbotsverletzung er⸗ 
forderliche Einſicht gefehlt hat, ſelbſt dann in Betracht zu ziehen, wenn er die zur Er⸗ 
kenntnis der Gefahr erforderliche Einſicht nicht beſeſſen hat ($ 828; RG 76, 187). Hat 
jemand ſich in Trunkenheit verſetzt und in dieſem Zuſtande eine gefährliche Treppe benutzt, 
io liegt Mitverſchulden im Sinne des Geſetzes vor (RG IW 05, 2295). — In der Regel kommt 
es auch nur auf das eigene Verſchulden des Geſchädigten ſelbſt an. So bleibt im 


Verpflichtung zur Leiſtung 8 254 413 


Falle der Haftung des Eiſenbahnunternehmers gemäß § 25 des preuß. Eiſenbahngeſetzes v. 
3. 11. 38 ein Verſchulden des Beauftragten des Verletzten außer Betracht (RG 63, 270). 
Auch ein etwaiges Verſehen der Elter nals ſolcher kann dem verletzten Kinde nicht als ein von 
ihm zu vertretendes Verſchulden angerechnet werden (RG IW 06, 55°), insbeſondere auch 
nicht die den Eltern zur Laſt fallende ſchuldhafte Unterlaſſung der Zuziehung eines Arztes 
(RS IW 06, 85. Indeſſen der nur mittelbar Geſchädigte (der Ehemann) muß ſich 
das Verſchulden des unmittelbar Geſchädigten (der Ehefrau) ſtets anrechnen laſſen (RG 
81, 215; hier hatte der Mieter wegen des infolge Schadhaftigkeit der Mietſache ſeiner Ehe⸗ 
frau zugeſtoßenen Unfalls Schadenserſatz verlangt). Die Sache liegt da grundſätzlich über⸗ 
haupt anders, wo gegen den Geſchädigten die Beſtimmung des § 278 anwendbar iſt 
(vgl. dazu Anm 3). 

p) Der Begriff der „Mitwirkung“ ſetzt voraus, daß mehrere Urſachen (Bedingungen) 
zu dem eingetretenen Erfolge im Sinne der adäquaten Verurſachung (vgl. Vorbem 3 vor $ 249) 
zuſammengewirkt haben. $ 254 ſetzt deshalb voraus, daß es ſich um einen Schaden handelt, 
der auf ſolche mehreren Urſachen zurückzuführen iſt. Er findet Anwendung in allen Fällen, 
in denen eine dieſer Urſachen (Bedingungen) in dem eigenen Verſchulden des Beſchädigten 
beſteht. Nicht aber iſt erforderlich, daß die außer dem eigenen Verſchulden des Beſchädigten 
wirkend gewordenen Urſachen oder eine derſelben in einer Handlung oder Unter⸗ 
laſſung des andern „Teiles“, d. h. desjenigen, der für den Schaden haftbar 
gemacht werden ſoll, insbeſondere in einem ihm zur Laſt fallenden Verſchulden, beſtehen, 
ſo daß alſo etwa beiderſeitiges urſächliches Verſchulden vorliegen müßte. Vielmehr findet 
§ 254 nicht nur auf ſolche Schadenserſatzanſprüche Anwendung, die auf ein (ſchuldhaftes) 
Verhalten des Haftbaren gegründet werden, ſondern auf alle Fälle, in denen jemand 
für ein ſchadeubringendes Ereignis, ſei es kraft Geſetzes oder auf Grund 
einer rechtsgeſchäftlich übernommenen Verpflichtung (Garantie) einzuſtehen 
hat (RG 67, 120; 112, 286). In ſolchen Fällen kann allerdings nicht unmittelbar die Rede 
davon ſein, daß der Schaden „vorwiegend von dem einen oder von dem andern Teile“ ver⸗ 
urſacht worden iſt und verſagt deshalb der hieraus zu entnehmende Vergleichungsmaßſtab. 
Dieſer Maßſtab iſt indeſſen in dem mit „insbeſondere“ eingeleiteten Teile des Abſ 1 nur 
beiſpielsweiſe als einer von den „Umſtänden“ hervorgehoben, die bei der Anwendung des 
§ 254 in Betracht zu ziehen find. In den Fällen, in denen er verſagt, müſſen die ſonſtigen 
Umſtände (vgl. unten zu d) eutſprechend herangezogen werden. 

c) Anwendungsgebiet. «. Unmittelbare Anwendung. Nach dem oben (zu b) Geſagten 
iſt für die unmittelbare Anwendung des § 254 nur erforderlich das Vorhandenſein eines 
Schadens, für den ein anderer einzuſtehen hat, während zu ſeiner Entſtehung der Geſchädigte 
in irgendeiner Weiſe ſchuldhaft beigetragen hat. $ 254 greift daher nach ſtändiger Rechtſprechung 
des Reichsgerichts in allen durch das BGB beſtimmten Fällen der Schadenserſatzpflicht un⸗ 
mittelbar Platz, mag dieſe aus Verträgen, unerlaubten Handlungen oder unmittelbarer geſetz⸗ 
licher Vorſchrift begründet ſein; das ergibt ſich ſchon aus der Stellung der Vorſchrift im all⸗ 
gemeinen Teile des Rechts der Schuldverhältniſſe (RG 62, 348; Warn 1910 Nr 419). Dem⸗ 
gemäß iſt die Auwendbarkeit anerkannt worden: bei Vertragsſchaden wegen Nicht⸗ 
erfüllung: Kauf (Rh 57, 107), Werkvertrag (69, 381); bei Schadenserſatzanſprüchen aus 
dem Eigentume nach §8 989 ff. (RG 93, 281; nicht bei dem Herausgabeanſpruche des Eigen⸗ 
tümers; vgl. unten zu 6); aus $ 325 (RG ZW 1919, 3085); bei der Haftung des Tierhalters, 
§ 833 (RG 18. 5. 05 VI 417/04; 51, 275; 67, 120; Warn 1912, 74); des Gaſtwirts, $ 701 
RG 75, 394; Warn 1922 Nr 68); für Wildſchaden (RG 52, 340); für Hilfsperſonen 
gemäß § 278 BGB, § 485 HGB (RG 56, 155; 111, 38); bei der Haftung auf Grund des 
Haftpflichtgeſetzes (RG Warn 08 Nr 18; 1911 Nr 340; RG 56, 155; JW 05, 7718; 
1912 Nr 138); bei der Haftung infolge vorläufiger Vollſtreckung nach $$ 717, 945 ZPO 
RG ZW 1907, 48525; Warn 1909 Nr 260); bei culpa in contrahendo, falls es wegen einer 
ſolchen nicht zum Vertragsabſchluſſe gekommen iſt (Rr 104, 267; 97, 339) oder auch ſonſt 
wegen eines beiden Teilen beim Vertragsabſchluſſe zur Laſt fallenden Verſchuldens (RG 
93, 62; vgl. auch 8 276 Anm 3); auf Schadenserſat ſtatt Herausgabe der Sache, ſei es 
in Geld oder durch Leiſtung einer andern gleichwertigen Gattungsſache (R 93, 281; Warn 
1910 Nr 419); im Eiſenbahnfrachtrecht (RG 103, 186; 108 S. 279, 344; 109, 21; 111, 337), 
jedoch kann wegen § 456 HGB eine Teilung des Schadens nur in Frage kommen, wenn die 
Bahn ein Verſchulden trifft, da andernfalls die geſetzliche Haftung der Bahn bei (auch nur 
mitwirkendem) Verſchulden des Verfügungsberechtigten gänzlich wegfällt (RG 108, 279; 
112, 287). Auch im internationalen Eiſenbahnfrachtrecht (Int. Übereinkommen v. 
14. 10. 90) iſt die Anwendbarkeit des $ 254 anerkannt (R® 67, 171). Keine Anwendung bei der 
Schadenserſatzpflicht wegen Schließung eines auf eine unmögliche Leiſtung gerichteten 
Vertrags nach $$ 307, 309, da hier die Sondervorſchrift des 8307 Abſ 1 Satz 2 entgegenſteht 
RG 57, 89; 105, 412; 110, 55). Nicht ausgeſchloſſen wird die Anwendung des $ 254 dadurch, 
daß der Erſatzpflichtige, z. B. eine Fürſorgeanſtalt, vertraglich verpflichtet war, den Be⸗ 
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ſchädigten, z. B. einen Geiſtesſchwachen, vor Selbſtbeſchädigung zu bewahren (RG 108, 89). — 
Auf § 254 kann ſich der nach § 1 Haftpfl® haftbare Eiſenbahnunternehmer nicht berufen, 
wenn ein Tier den Schaden mitverurſacht hat, deſſen Halter der Verletzte war (wegen § 840 
Abi 3; RG Worn 1911 Nr 122, vgl. Näheres zu § 840). 

8. Entſprechende Anwendung des $ 254. Der Vorſchrift des § 254 iſt aber eine 
über ihren, nur auf Fälle einer Schadenserſatzpflicht ſich beziehenden Wortlaut hinausgehende 
Bedeutung beigelegt worden. Die Rechtſprechung hat in ihm den Ausdruck allgemeiner 
Rechtsgedanken gefunden, die auch auf andern Rechtsgebieten Beachtung verdienen, wenn 
es ſich um die nicht durch beſondere geſetzliche Beſtimmungen für die in Betracht kommenden 
Fälle geregelte Frage des Verſchuldens von zwei oder mehreren Perſonen und des Ab⸗ 
wägens dieſes Verſchuldens handelt (RG 71, 191; 94, 142; JW 1912, 71%). Demgemäß iſt 
die entſprechende Anwendung für ſtatthaft erechtet bei Wandelungsanſprüchen, bet 
denen das Verſchulden der einen oder andern Portei in bezug auf die Unmöglichkeit der 
Rückgewähr der gekauften Se che in Frage kam (RG 56, 267; IW 1904, 1406; II 465, 06, 
7. 5. 07); bei Ar sübung des Rücktrittsrechts wegen vom andern Teile zu vertretender Unmög⸗ 
lichkeit der Leiſtung nach § 325 (RG 71, 191); bei dem Anſpruch auf die Gegenleiſtung im 
Falle einer durch Verſchulden beider Teile unmöglich gewordenen Leiſtung nach 8 324, 325 
(RS 94, 141); bei der Verteilung des Schadens unter mehrere, einem Dritten aus unerlaubter 
Handlung haftende Geſamtſchrldner gemäß § 426 (RG 75, 251; vgl. $426 Anm 1 Abſ 3); bei 
der Ausgleichung nach $ 9 Kraftfahrc (RG JWö 1912, 70˙) oder noch 88 17, 18 ebenda 
(NG 87, 67; vgl. auch §426 A 1 Abſ 3). In Fällen, in denen dem Beſchädigten eine Verant⸗ 
wortlichkeit ohne Verſchulden kraft Geſetzes obliegt, z. B. wenn er Tierhalter iſt und ein von 
ihm gehaltenes Tier zur Entſtehung des Schadens mitgewirkt hat, iſt eine ſolche Mitwirkung 
einem Verſchulden des Beſchädigten gleichzuſtellen (RG 67, 120). — Keineswegs aber kann 
aus 8 254 ein Rechtsſatz des Inhalts hergeleitet werden, daß jedes Verſchulden, aus dem Rechts⸗ 
folgen hergeleitet werden, durch das mitwirkende Verſchulden des andern gemindert oder ent- 
kräftet werde (RG 62, 424; Warn 1910 Nr 266; V 58/18, 15. 6. 18). Fur nicht (entſprechend) 
anwendbar iſt § 254 erklärt auf den Werterſatzanſpruch im Falle nicht ſchuldhaften Über⸗ 
baues nach $ 915 (RG 74, 90), obwohl der ihm zugrunde liegende Rechtsgedanke wohl auch 
auf dieſen Fell zutrifft. Für den Anſpruch auf Werterſotz bei der Enteignung iſt in RG 
21. 6. 07, VII 442/06 ausgeſprochen, es könne ſich „höchſtens“ um eine ſinngemäße Ver⸗ 
wertung des Grundgedankens handeln. Keine Anwendung auf den Herausgabeanſpruch des 
Eigentümers (RG 93, 282; AW 1918, 731). Ob § 254 auf den Herausgabeanſpruch im Falle 
des Art 74 WO, § 8 Scheck Anwendung finden kann, iſt in RG 103, 91 als zweifelhaft be⸗ 
zeichnet worden. Auf die Fälle des $ 829 (ſubſidiäre Billigkeitshaftung nicht verantwortlicher 
Schädiger) iſt wegen deren beſonderer Natur $ 254 nicht entſprechend anwendbar (RG SW 03 
Beil 122570). Arch im Folle des § 136 Gewu c (Haftung des Unternehmers für Auf 
wendungen der Genoſſenſchaft, Rch 62, 429), ſowie bei den noch § 25 des preußiſchen 
Eiſenbahngeſetzes zu beurteilenden Fällen (RG 62, 429) iſt $ 254 unanwendbar. 

J. Anwendbar iſt der § 254 im übrigen nur da, wo den Beſchädigten ſelbſt ein Mit 
verſchulden trifft. Beſchädigter iſt im Sinne des § 254 derjenige, der einen Vermögens. 
ſchaden erlitten hat und dafür aus eigenem Rechte Erſatz fordert (RG 54, 407). Dorüber, 
inwieweit § 278 eingreift, vol. A 3. Die Anwendbarkeit des § 254 iſt daher beiſpielsweiſe 
ausgeſchloſſen, wenn nicht der Verletzte klagt, ſondern der Geſchäftsführer ohne Auftrag von 
dem Erſatzpflichtigen die Erſtattung der Aufwendungen verlangt, die er für den Erſatzberechtigten 
gemacht hat (RG AIW 05, 53111). Wenn jedoch aus der Verletzung oder Tötung 
einer Perſon Anſprüche mittelbar für einen Dritten entſtehen (88 844, 845), 
findet § 254 auch dieſem gegenüber derart Anwendung, daß es auf ſein „mitwirkendes 
Verſchulden“ ankommt (RG 55, 24). Keinesfalls kommt der 8254 auch dem 
Beſchädigten zugute, und deshalb kann der Erklärungsempfänger, der des Ent⸗ 
ſchädigungsanſpruchs aus § 122 Abſ 1 nach Abi 2 daſelbſt wegen eigener Fahrläſſigkeit ver⸗ 
luſtig geht, nicht gemäß § 254 mitwirkendes Verſchulden des Erklärenden geltend machen; 
auch eine entſprechende Anwendung des § 254 iſt hier unſtatthoft, da durch die Sonder⸗ 
vorſchrift des Abſ 2 jede Erſatzpflicht ausgeſchloſſen wird (RG 57, 89). „Beſchädigter⸗ iſt bei 
der großen Haverei auch der Schiffseigentümer, der Koſten für die Reparatur des Schiffes 
nach einem Zuſcmmenſtoße hat aufwenden müſſen; deshalb kann er gegenüber der ſeinem 
besser Bete che aus § 702 HGB entgegengehaltenen Einrede, daß ſein Angeſtellter, 
deſſen Verſchilden er nach § 278 zu vertreten hat, den Zuſammenſtoß verſchuldet habe, nicht 
im Wege der Replik unter Berufung auf § 254 geltend machen, daß einen Angeſtellten des 
als erſatzpflichtig in Anſprich genommenen Beklagten ein von dieſem zu, vertretendes mit- 
wirkendes Verſchulden treffe (RG 62, 420). 

d) Maßſtäbe für die Schadenshaftung bei Mitwirkung eines Verſchuldens des Be⸗ 
ſchädigten. Die vorwiegende Verurſachung des Schadens iſt vom Geſetze als Ver⸗ 
gleichungspunkt ausdrücklich hervorgehoben. Mithin muß in erſter Linie in Betracht gezogen 
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werden, ob einerſeits die Handlung des Schädigers oder das Ereignis, für das er verant- 
wortlich ift (oben zu b), anderſeits die ſchuldhafte Handlung oder Unterlaſſung des Beſchä⸗ 
digten als eine mehr oder weniger wirtfeme Urfeche des Schadens objektiv anzuſprechen 
ſind (RG SW 1912, 3115; Warn 1911 Nr 340). Zu prüfen ift ſonach überall da, wo das Ver⸗ 
halten beider Teile von urſächlicher Bedeutung geworden iſt, zunächſt, in welchem Maße 
die Handlungsweiſe des einen oder des andern Teiles zum Erfolge beigetragen hat (RG 54, 13; 
Warn 08 Nr 19 u. 445; 1911 Nr 64); in denjenigen Fällen ſodann, wo der Erſatzpflichtige 
kraft Geſetzes oder zufolge rechtsgeſchäftlicher Übernahme einer Gefahr haftet, in welchem 
Maße einerſeits das ſchuldhafte Verhalten des Beſchädigten und anderſeits die die Haftung 
des Erſatzpflichtigen begründenden Umſtände ſelbſt (die von einem Tiere ausgehende 
Gefahr, die mit dem Eiſenbahnbetriebe verbundene Gefahr, die bei der Übernahme einer 
Verſicherung in Frage ſtehende Gefahr) als Urfeche für den Schaden anzuſehen Sind (RG 
SW 03 Beil 136 Nr 298, 299 und SeuffA 59 Nr 224; RG 56, 154; 62, 350; Warn 08 Nr 606 
ſowie 290 u. 291; ferner 1911 Nr 340). Daneben will indeſſen das Geſetz auch die ſonſtigen 
Umſtände des Falles beachtet wiſſen, und unter ihnen wird namentlich auch die Frage, 
welchem Teile bei der Verurſcchung des Schadens des ſtärkere Verſchulden zur Laſt fällt, 
in Betracht kommen (RG 68, 422; 69, 57; JW 1912, 138%). Doch kann auch vorſätzlichen 
Schädigungen gegenüber ein auf bloßer Fahrläſſigkeit bern hendes mitwirkendes Verſchulden 
des Beſchädigten unter Umſtänden zu becchten fein (RG 69, 281; 76, 323). Dementſprechend 
hängt bei einem Eiſenbahnunfalle im Falle mitwirkenden Verſchuldens des Beſchädigten 
die Schadenserſatzpflicht des Unternel mers von den Umfiänden ab, namentlich von dem Maße 
der Urſächlichkeit einerſeits des Verſchuldens des Verletzten, anderſeits der Betriebsgefahr, 
aber auch unter Berückſichtigung ſolcher Umſtände, die jenes Verſchulden größer oder ge: 
ringer erſcheinen laſſen (Recht 1924 Nr 800) und es iſt bei jugendlichen, nach $ 828 verant- 
wortlichen Perſonen auch ein Zu rückbleiben der individuellen Entnidiung hinter der nor⸗ 
malen zu becchten (RG 68, 422; Warn 1910 Nr 19); auf der andern Seite die Erhöhung der 
Betriebsgefahr, wenn ein ſchuldhaftes Verhalten des Unternehmers oder ſeiner Angeſtellten 
als Element jener Gefahr in Betracht kommt (RG 56 S. 154, 157); Grundſätze, die nochmals 
zuſammengefaßt find in dem Urt v. 12. 7. 26, IV 31/26. In denjenigen Fällen, in denen 
der haftbar Gemachte für das Verſchulden Dritter einzrſtehen hat (§ 278), iſt zu erwägen, 
ob das Verhalten der Hilfsperſonen oder das des Beſchädigten als Haupturſache anzuſehen 
iſt (RG 69, 57). Hiernach kann ſich im Einzelfalle ſogar ergeben, daß das ſchuldhafte Verhalten 
des Geſchädigten völlig bedeutungslos iſt, oder umgekehrt kann ſich auch das Verſchulden des 
Beſchädigten als von fo überwiegender Bedeutung erweiſen, daß es allein als urſächlich an- 
zuſehen iſt. Im erſten Falle hat der Erſatzpflichtige den vollen Schaden zu erſetzen; im zweiten 
Falle beſteht für ihn keine Verpflichtung (ZW 06, 54%; Warn 08 Nr 578). Wäre anzunehmen, 
daß das Maß der Urſächlichkeit auf beiden Seiten gleich zu bewerten iſt, ſo würde der Erſatz⸗ 
pflichtige nur für die Hälfte des Schadens aufzukommen haben (RG 28. 11. 04 VI 235/04); 
und wäre endlich die Urſächlichkeit zu Laſten beider Teile je nach einem verſchiedenen Verhält⸗ 
niſſe als gegeben anzuſehen, jo müßte der Umfang des zu leiſtenden Erſatzes dieſem Verhält⸗ 
niſſe entſprechend bemeſſen werden (RG SW 03 Beil 67 Nr 155 u. 121 Nr 268 für den Rechts⸗ 
kreis des Haftpflichtgeſetzes). Der $ 254 iſt auch dann anwendbar, wenn die ſchädliche Handlungs: 
weiſe des anderen deswegen keine rechtswidrige war, weil ſie infolge des rechtswidrigen Ver⸗ 
haltens des Geſchädigten notwendig geworden war (RG SeuffA 48 Nr 48). — Stehen dem 
Geſchädigten mehrere Haftbare als Geſamtſchuldner gegenüber, ſo kann ſein Verſchulden 
im Verhältniſſe zu dem des einen Täters größer ſein, als zu dem des andern, ſo daß der eine 
einen geringeren Erſatz zu leiſten hat, als der andere (RG Gru ch 54, 414). — Hat der Scheckkunde 
einer Bank die Schecke fo ſorglos aufbewahrt, daß ſie auch Unberufenen zugänglich waren und hat 
ein ſolcher infolgedeſſen einen Scheck ausgefüllt, mit dem Fakſimileſtempel des Scheckkunden den 
Scheck unterzeichnet und daraufhin das Geld bei der Bank erhoben, ſo iſt unter gewöhnlichen 
Umſtänden anzunehmen, daß der Scheckkunde feinen Schaden allein verurjc cht hat (RG 81, 255). 
Die Verteilung der Verantwortlichkeit im Rahmen des $ 254 gehört im übrigen dem Gebiete 
der tatſächlichen Würdigung an und iſt ſomit nach ſtändiger Rech ſprechung Reviſionsangriffen 
entzogen (RG 26. 1. 22, VI 543/21 und VI 265/24, 16. 12. 24); vgl. aber A 4. 

2. Abſ. 2 enthält lediglich einen beſonderen Anwendungsfall des in Abſ 1 ausgeſprochenen 
allgemeinen Grundſetzes. Des in ihm ebenfalls vorausgeſetzte Verſchulden des Beſchädigten 
beſteht hier in Unterlaſſungen. Damit iſt zugleich die Verpflichtung anerkannt, auch bei 
ſchuldhaftem Verhalten des andern Teiles das zur völligen Abwendung oder wenigſtens 
zur Minderung des Schadens, jedenfalls aber zur Verhütung eines ungewöhnlich hohen 
Schadens Erforderliche, nach Möglichkeit beizutragen, in der letzten Hinſicht, indem der 
andere auf die Möglichkeit eines derartigen Schadens aufmerkſam gemacht wird (RG 
Warn 1911 Nr 10). Auf die Unterlaſſung kann ſich jedoch der Schädiger dann nicht 
berufen, wenn der Geſchädigte nachweiſt, daß jener auch im Falle eines Hinweiſes auf 
die Gefahr nichts veranlaßt haben würde (RG 22. 11. 13, V 260/13). Zur Abwendung 
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des Schadens kaun auch die Ergreifung ſolcher erſt nachträglicher Maßregeln ge⸗ 
boten ſein, die den bereits eingetretenen Schaden zu beſeitigen geeignet ſind. — Das Unter⸗ 
laſſungsverſchulden des Beſchädigten ſetzt nicht die Verletzung einer beſonderen Rechts⸗ 
pflicht voraus, ſondern umfaßt jeden Verſtoß gegen Treu und Glauben nach der 
Verkehrsſitte, ein Unterlaſſen derjenigen Maßregeln mithin, die nach der Auffaſſung des 
Lebens ein ordentlicher Mann hätte anwenden müſſen, um Schaden von ſich abzuwenden 
(RG 52, 351; 71, 216; 105, 119). So kann ein mitwirkendes Verſchulden auch darin ge- 
funden werden, daß der Geſchädigte, auf die Schadenserſatzpflicht des andern pochend, ein 
Grundſtück trotz ſeiner Fähigkeit hierzu nicht meiſtbietend erſtanden und die dazu erforderte 
Sicherheit nicht geleiſtet hat (RG IW 15, 10015). Mitwirkendes Verſchulden liegt 
auch vor, wenn der Mieter, der bereits einen Einbruchsdiebſtahl erlitten und daraufhin vom 
Vermieter das Verſprechen erhalten hat, daß der genügende Verſchluß hergeſtellt werden 
ſolle, auch ſeinerſeits nichts dazu getan hat, danach aber ein zweiter Diebſtahl erfolgt iſt 
(RG 100, 43). Auch im Falle der Haftung des Gaſtwirts gemaß § 701 kann mitwirken⸗ 
des Verſchulden des Hotelgaſtes in Frage kommen, wenn der Gaſt nicht auf die Gefahr 
eines ungewöhnlich hohen Schadens aufmerkſam gemacht hat (RG 55, 320; Warn 1920 
Nr 159). Mitwirkendes Verſchulden des Arreſtgegners in Anſehung des ihm durch die Voll. 
ziehung des Arreſts entſtandenen Schadens wegen Unterlaſſung der Abwendung des Schadens 
durch Sicherheitsleiſtung (RG LZ 22, 1165). Die Pflichtverletzung muß auf Vorſatz oder 
Fahrläſſigkeit beruhen (RG 54, 411) und kann daher auch dann vorliegen, wenn der Geſchädigte 
die Gefahr des Schadenseintritts nicht erkannt hat, falls nämlich dieſe Nichtkenntnis auf Fahr⸗ 
läſſigkeit zurückzuführen iſt (RG 4. 7. 05 III 580/04). Eine ſchuldhafte Unterlaſſung liegt bei⸗ 
ſpielsweiſe vor, wenn A dem B ein Paket zur Beförderung übergibt, ohne ihn auf den an ſich 
nicht erſichtlichen wertvollen Inhalt aufmerkſam zu machen, oder wenn der Käufer zur Ab⸗ 
wendung des Schadens einen Deckungskauf, der ſich nur unter erheblichen Aufwendungen 
bewerkſtelligen läßt, vornimmt, ohne den Verkäufer darauf hinzuweiſen (RG 18. 11. 15 V 
224/15), oder wenn der Beſchädigte ſchuldhaft eine nachträgliche Beſſerung ſeines Zuſtandes 
hindert (RG 60, 149; 68, 352; 83, 17; Warn 1913, Nr 131), oder wenn derjenige, der einen 
in zweiter Linie haftenden Beamten aus 8 839 in Anſpruch nehmen will, ſchuldhaft unterläßt, 
zuvor gegen den in erſter Linie verpflichteten Beamten vorzugehen (RG 80, 256). Der gegen 
Einbruchsdiebſtahl Verſicherte hat nach Kräften alles zur Wiedererlangung der Sache Geeignete 
vorzunehmen; die Unterlaſſung ſolcher Maßnahmen kann eine Pflichtverletzung darſtellen, auf 
die der Schaden des Verſicherers urſächlich zurückzuführen wäre (RG Warn 1913 Nr 270). Eine 
Verpflichtung zur Vornahme des Deckungsverkaufs kann erſt dann in Frage kommen, wenn 
der Verkäufer bereits den Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung gewählt hat, da er 
bis dahin ſich noch ſelbſt erfüllungsbereit halten muß (RG JW 1914, 72°). Unter beſonderen 
Umſtänden iſt aber die Vornahme des Deckungskaufs (oder Verkaufs) mit Rückſicht auf die 
im kaufmänniſchen Verkehre gebotene Sorgfalt als Abwendungsmaßregel notwendig (RG 
58, 327; 3W 1910, 613%). Es beſteht keine Verpflichtung für die Vertreter der Bahn zur 
Belehrung der Beamten dahin, daß ſie Waren, deren Namen ihnen nicht bekannt ſeien oder 
deren Zuſammenſetzung ihnen zu Zweifeln Anlaß gäbe, nicht anzunehmen hätten, bevor ihnen 
durch Rückfrage die Ungefährlichkeit dargetan ſei (RG 96, 279). — Der Fußgänger auf der 
Straße iſt nicht verpflichtet, ſeine Aufmerkſamkeit auf die Hinderniſſe oder Gefahren zu richten, 
die nicht feinen eigenen Weg bedrohen Rc 95, 154). — Die Vornahme von Valuta⸗ 
ſpekulationen kann dem Käufer im Intereſſe feines vertragsbrüchigen Verkäufers im all⸗ 
gemeinen nicht zugemutet werden. Anders iſt aber die Rechtslage, wenn ein ausländiſcher 
Käufer, der ſich in Mark eingedeckt hat, der völligen Entwertung dieſer Währung untätig 
zuſieht, ſtatt daraus zur Wiederabſtoßung der angeſchafften Mark Anlaß zu nehmen; darin 
kann ein mitwirkendes Verſchulden gefunden werden (RG JW 1925, 137 und RG 109, 337). 
Doch fällt ihm ein Verſchulden nicht zur Laſt, wenn es ſich um eine Zeit handelt, in der das 
weitere Fortſchreiten der Markeutwertung bis zum gänzlichen Verfall noch nicht mit einiger 
Sicherheit vorauszuſehen war Rc 111, 383). 

Die Vorausſetzung eines ungewöhnlich hohen Schadens iſt gegeben, wenn der Schaden 
hinſichtlich der Höhe ſo ſehr von einem gewöhnlichen Schaden abweicht, daß es deshalb 
gegen Treu und Glauben verſtieße, wenn der Gefährdete den andern nicht auf die Gefahr 
eines ſolchen Schadens aufmerkſam machte (RG ZW 1911, 3513); z. B. dann, wenn einem 
Hypothekengläubiger wegen nicht rechtzeitiger Zahlung der an einem beſtimmten Tage 
fälligen Hypothek ein ungewöhnlich hoher Schaden entſteht (etwa wegen Entgehens der 
Gelegenheit zu einer außergewöhnlich günſtigen Unterbringung des Kapitals) und er 
unterläßt, den Schuldner auf dieſe Gefahr aufmerkſam zu machen; er haftet dafür, es ſei denn, 
daß der Schuldner den fälligen Betrag doch nicht rechtzeitig hätte beſchaffen können (RG 
Warn 1911 Nr 10). Daß der Beſchädigte ſchon die konkrete Gefahr voraus 
geſehen hat, iſt nicht erforderlich; es genügt, wenn er das Vorhandenſein einer Ge⸗ 
fahr überhaupt erkannt hat und dennoch ſchwieg oder untätig blieb. Die Vorſchrift des 
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§ 254 Abſ 2 lerſter Fall) ift gegen den Beſchädigten nur dann anwendbar, wenn die 
außergewöhnliche Höhe des Schadens durch Umſtände herbeigeführt worden ift, deren 
Eintritt der Schädiger nicht vorausſehen konnte, während der Beſchädigte in der Lage war, 
fie vorauszuſehen, und deshalb Treu und Glauben erfordert haben würden, daß er den 
Schädiger darüber aufklärte (RG 24. 9. 19 V 145/19). Dem Geſchädigten ſteht überdies der 
Nachweis frei, daß feine Unterlaſſung mit der Höhe des Schadens nicht in urſächlichem Zu⸗ 
ſammenhange ſteht (RG SeuffA 62 Nr 132). — Einwände wegen Unterlaſſung der Ab⸗ 
wendung oder Minderung des Schadens kommen häufig vor bei Betriebsunfällen 
im Gebiete des Haftpflichtgeſetzes, ferner im Gebiete des $ 326 in der Form, 
daß der Schuldner geltend macht, der Gläubiger habe bei der Vornahme des Deckungs⸗ 
kaufs ſchuldhaft gehandelt (RG 57, 106). Iſt der Käufer wegen Nichtabnahme der Kauf⸗ 
ſache auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung in Anſpruch genommen, dann kann er nicht 
entgegenhalten, daß er vom Verkäufer nicht auf den im Unterſchiede zwiſchen dem Ver⸗ 
kaufspreiſe und dem Einkaufspreiſe beſtehenden Schaden aufmerkſam gemacht worden iſt; 
auch nicht, daß der Verkäufer, dem nach Eintritt des Verzuges des Käufers die Gewährung 
der Sache unmöglich geworden iſt (weil nämlich der Dritte, von dem der Verkäufer die Sache 
beziehen wollte, dieſe inzwiſchen anderweit verkaufte), dieſen Weiterverkauf nicht gehindert 
hat (RG 23 1919, 10740. — Ob der Schaden durch eine poſitive Tätigkeit oder durch eine 
Unterlaſſung des haftbar Gemachten herbeigeführt worden, iſt unerheblich (RG JW 03 Beil 121 
Nr 267). Bei Vertragsverletzungen enthält die Vorſchrift des $ 254 Abſ 2 eine Milderung 
des Grundſatzes, daß die Verpflichtung zum Schadenserſatze den ganzen, ſelbſt den nicht 
vorausſehbar geweſenen Schaden umfaßt (RG 12. 10. 06 II 106/06). Vgl. über einzelne 
ſonſtige Anwendungsfälle unten A 5. 

Solange der Beſchädigte die nachteilige Folge durch Rechtsbehelfe abwenden kann, 
iſt der Schaden überhaupt noch nicht endgültia entſtanden (RG 75, 113). Ob aber in 
dem Unterlaſſen der Ergreifung von Rechtsmitteln (namentlich gegen Entſcheidungen oder 
Anordnungen von untergeordneten Verwaltungsbehörden) ein Verſchulden liegt oder 
nicht, iſt im einzelnen Falle nach den Umſtänden zu prüfen, wobei es beſonders auf die 
Ausſichten des etwaigen Rechtsmittels ankommt (RG 12. 6. 11 II 597/10; ferner Warn 
1912 Nr 65; 1916 Nr 276; Gruch 58, 917). Im Zweifelsfalle liegt der Beweis dafür, daß 
der Rechtsbehelf von Erfolg geweſen wäre, dem Beklagten ob, da es ſich hier nicht um 
eine Vorausſetzung für die Entitehung des Schadens und für die Haftung des Täters, 
ſondern um einen Grund für deſſen Entlaſtung handelt (RG 13. 11. 12 V 207/12). Iſt jemand 
(der Ausſteller eines Wechſels) einem andern (dem Gefälligkeitsakzeptanten) für deſſen In⸗ 
anſpruchnahme durch einen Dritten (den Wechſelinhaber) haftbar, dann darf der andere die 
ihm zu erſtattenden Koſten nicht dadurch erhöhen, daß er auf die Klage des Dritten nutzloſe 
Einwendungen erhebt (RG 77, 29). Wer gegen die Beeinträchtigung ſeiner Grundgerechtigkeit 
Klage erhoben hat, braucht ſich nicht ohne weiteres vorwerfen zu laſſen, daß er nicht eine 
Regelung ſchon im Wege der einſtweiligen Verfügung verſucht habe (RG 11. 12. 18 V 272/18). 

Der Ausdruck Schuldner in Abſ 2 ſoll nicht beſagen, daß ein bereits beſtehendes Schuld- 
verhältnis vorauszuſetzen ift; er will vielmehr nur die haftbar gemachte Perſönlichkeit bezeichnen. 
3. Die Bezugnahme auf 8 278 im Schlußſatze des Abſ 2 beſagt, daß der Geſchädigte es 
ſich unmittelbar zuzurechnen hat, wenn ſeinem geſetzlichen Vertreter oder demjenigen, deſſen 
er ſich zur Erfüllung einer Verbindlichkeit bedient, ein Verſchulden zur Laſt fällt 
(RS 55, 316). Ein ſolcher Erfüllungsgehilfe kann auch der zum Prozeßbevollmächtigten be⸗ 
ſtellte Rechtsanwalt ſein (RG 55, 332; 115, 188). Vgl. auch RG 56 S. 155, 378; 59, 805 Warn 
1910 Nr 284; auch A 1a a. E.; ferner $ 426 Anm 1 Abſ 3, wonach $ 278 in Verbindung mit 8 254 
auch bei der Ausgleichung zwiſchen Geſamtſchuldnern anwendbar iſt (RG 69, 422; 75, 251; 
Warn 1911 Nr 394; JW 1912, 14117 u. 865%). Im übrigen findet die Vorſchrift des Satzes 2 
von Abſ 2 auch auf das im Abſ 1 behandelte, ſchon bei der Entſtehung des Schadens mit- 
wirkende Verſchulden Anwendung (RG 62, 106; 75, 114; SeuffA 71 Nr 108). Der Beſchädigte 
haftet mithin gegebenenfalls in eben dem Maße für feine Erfüllungsgehilfen, wie gegebenen- 
falls der Schädiger für ſeine Erfüllungsgehilfen (RG 79, 312; JW 1912, 13872). Dies führt 
dazu, dem Geſchädigten, alſo dem Gläubiger, die Vertretung des Verſchuldens derjenigen 
Perſonen aufzuerlegen, die mit der Wahrnehmung des einſchlägigen Pflichtenkreiſes betraut 
ind, und zwar nicht nur für die in Abſ 2 des $ 254 bezeichneten Unterlaſſungen von Maßregeln 
behufs Abwendung, ſondern auch für poſitive Handlungen ſolcher Perſonen bei Entſtehung 
des Schadens (RG 55, 332; 62, 108; 75, 114). Vorausſetzung für die Mitberückſichtigung 
des § 278 iſt aber ſtets, daß es ſich um die Erfüllung einer Verbindlichkeit handelt, oder 
daß wenigſtens etwas einer Verbindlichkeit Ahnliches vorliegt, was erfüllt werden kann, 
während die Mitverwertung des $ 278 über jene Grenze hinaus, insbeſondere bei Schadens⸗ 
zufügungen durch eine unerlaubte Handlung, unzuläſſig iſt (RG 75, 258; 77, 211; 79, 819; 
21, 138). Nach feinem allgemeinen Rechtsgedanken jedoch, wonach der Beſchädigte für feine 
Hilfsperſonen in gleicher Weiſe einſtehen foll, wie der Schädiger für die ſeinigen, iſt der $ 254 
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auch in Verbindung mit $ 831 entſprechend anwendbar, wenn ein Verſchulden des vom 
Beſchädigten zu einer Verrichtung Beſtellten bei der Entſtehung des Schadens mitwirkt, ſo 
beiſpielsweiſe, wenn der Kutſcher des Beſchädigten (RG 77, 211), oder der von ihm ver⸗ 
wendete Chauffeur (RG 79, 319; SeuffA 71 Nr 108) den Zuſammenſtoß mitverſchuldet, 
durch den die Verletzung des Beſchädigten herbeigeführt wird. Doch braucht ſich der Be⸗ 
ſchädigte auch hier das etwaige Mitverſchulden des zu der Verrichtung Beſtellten dann nicht 
zurechnen zu laſſen, wenn er den ihm freiſtehenden Nachweis erbringt ($ 831), daß er bei 
der Auswahl des Beſtellten die erforderliche Sorgfalt angewendet hat. Das Verſchulden 
feines approbierten Arztes braucht der Verletzte nicht zu vertreten (RG Warn 1913 Nr 131; 
72, 219). Für das Seerecht hat das RG den Grundſatz aufgeſtellt, daß die dieſem Rechte 
(8 485 HGB) eigentümliche Haftung des Reeders für ſeine Schiffsbeſatzung, die 
über die 88 278 und 831 BGB hinausgeht, auch im Rahmen des § 254 Anwendung zu 
finden hat (RG 55, 321; 59, 311; 111, 38). 

4. Die prozeſſuale Behandlung. Von Amts wegen iſt ein eigenes Verſchulden des Ver⸗ 
letzten nicht zu berückſichtigen; ein ſolches geltend zu machen, iſt Sache der Einrede (RG 
51, 186; 55, 321; 59, 311; JW' 06, 854 u. 09, 185; Warn 1922 Nr 71), wobei es jedoch 
genügt, daß die Behauptungen des Beklagten ſeine Abſicht erkennen laſſen, das eigene Ver⸗ 
halten des Klägers zur Abwehr feiner Anſprüche zu verwerten (RG Warn 08 Nr 608). 
Solange Art und Umfang des Verſchuldens des Beſchädigten und deſſen urſächliche Ber 
deutung nicht feſtſtehen, kann nicht abgemeſſen werden, inwieweit der Schaden von dem 
einen oder andern Teile verurſacht worden iſt (RG JW 05, 445). Anderſeits ift zur Berück⸗ 
ſichtigung des etwaigen eigenen Verſchuldens des Geſchädigten in der Regel zuvörderſt die 
Feſtſtellung der Art und des Umfangs des Verſchuldens des Erſatzpflichtigen erforderlich (RG 
IW 1920, 553%). Das bei der Entſtehung des Schadens mitwirkende Verſchulden des Be⸗ 
ſchädigten muß bereits in dem etwa nur über den Grund des Anſpruchs ergehenden 
Urteile feſtgeſtellt werden (RG 53, 117; 62, 148; SW 08, 55822; Warn 09 Nr 128 u. 540; 
Gruch 48, 591; 50, 1012). In RG Warn 09 Nr 112 ift es allerdings auch für zuläſſig er ⸗ 
klärt worden, daß das Gericht im Grundurteil die Anwendung des § 254 dem Verfahren 
über den Betrag vorbehält, ein ſolches Urteil erlangt in dieſem Sinne die Rechtskraft. 
Gegebenenfalls iſt auch die Quote der Haftung bereits feſtzuſtellen (Reh JW 05, 284°). 
Der nämliche Grundſatz greift auch für den Feſtſtellungsprozeß Platz (RG Warn 1918 
Nr 187). Das Zwiſchenurteil im Sinne des $ 304 ſchließt eine nachträgliche Erörterung 
der Frage des mitwirkenden Verſchuldens aus (R Warn 1910 Nr 477), ſoweit nicht die 
Frage nach dem mitwirkenden Verſchulden auch bei Prüfung des Umfangs der Erſatzpflicht 
in Betracht kommen muß (RG 81, 272; Gruch 54, 1145). Die Abwägung des Verhältniſſes 
zwiſchen dem beiderſeitigen Verſchulden unterliegt der Nachprüfung des Reviſions⸗ 
gerichts, das, wenn die Sachlage völlig aufgeklärt iſt, die Abwägung ohne Zurückverweiſung 
abändern kann (RG JW 1912, 718; 1920, 282°; 1921, 1231, 56; 1922, 1052; vgl. aber A 1 d 
a. E). Der Beweis des mitwirkenden Verſchuldens liegt, entſprechend wie bei der Aus⸗ 
gleichung des Schadens mit dem Vorteile (vgl. Vorbem 5 vor 8 249) dem Schädiger ob 
(RG 55, 320; 59, 311; JW 09, 135; Gruch 51, 947; 53, 917). Die Beweislaft kehrt ſich 
um, wenn jemand außerhalb eines vertraglichen Verhältniſſes dem Gegner die ihm an ſich 
obliegende Beweisführung durch ein nach dem allgemeinen Rechtsbewußtſein verwerfliches 
Verhalten vereitelt (RG 60, 147). a 

5. Einzelfälle. Mitwirkendes Verſchulden des Geſchädigten wird nicht dadurch aus 
geſchloſſen, daß der Täter pflichtwidrig gehandelt hat, falls nur der Geſchädigte auch mit 
einer ſolchen Pflichtwidrigkeit rechnen mußte (RG Warn 1910 Nr 419). Hat der Aus: 
ſteller eines Bankſchecks dadurch Schaden erlitten, daß der Empfänger den Scheck durch 
Eintragung einer höheren Summe verfälſcht hatte und die Bank dieſe Summe gezahlt 
hat, und hatte der Ausſteller inſofern gefehlt, als er die ſeitliche Zahlenreihe nicht ent- 
ſprechend durchſtrichen hatte, dann kann ein mitwirkendes Verſchulden der Bank darin ge⸗ 
funden werden, daß ſie in früheren Fällen auf die Beobachtung jener Maßregel kein Gewicht 
gelegt und ſo den Kunden in den Glauben verſetzt hatte, daß ſie auf die Beobachtung der Map: 
regel überhaupt kein Gewicht lege (RG 16. 7. 20 V 37/20). Der 8 254 iſt auch dann anwendbar. 
wenn die ſchädliche Handlungsweiſe des andern deswegen keine rechtswidrige war, weil fie in- 
folge des rechtswidrigen Verhaltens des Geſchädigten notwendig geworden war (Seuffu 48 
Nr 48). Es beſteht keine allgemeine Regel, daß gegenüber demjenigen, der fremdes Eigentum an⸗ 
greift (Dieb), eine Haftung des Eigentümers für jenem zugefügte Verletzungen ausgeſchloſſen 
wäre; es kommt vielmehr auch dabei auf die nach § 254 zu berückſichtigenden Umſtände an 
(RG 16. 12. 26, IV 402/26). Wer einen andern argliſtig zum Vertragſchluſſe be- 
ſtimmt hat, kann ſich nicht auf die Fahrläſſigkeit des andern gegenüber jener Argliſt 
berufen (NGG Warn 08 Nr 49 u. 446: 1911 Nr 64). Jedoch greift $ 254 ein, wenn beide 
Teile einander argliſtig täuſchten (RG Seuff 63 Nr 222). Argliſtigem Verhalten 
gegenüber iſt bloß fahrläfliges in der Regel (RG 76, 323; JW 1911, 91) kein Mitver⸗ 
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ſchulden im Sinne von $ 254 (RG 69, 281; Warn 08 Nr 49 u. 446). Es kann aber 
unter ganz beſonderen Umſtänden auch das Gegenteil zutreffen (RG 76, 322; SeuffA 67 
Nr 196). Keinesfalls kann ſich der Verpflichtete auf 8 254 allein deshalb berufen, weil 
ihm der Geſchädigte ein zu großes Vertrauen geſchenkt hat (RG Gruch 64, 256, hier hatte 
der Widerkläger die ihm vom Kläger gelieferten und dann an die Heeresverwaltung 
weiterverkauften, demnächſt als unbrauchbar zurückgewieſenen Geſchoſſe nicht geprüft, 
während der Kläger die Untauglichkeit der Geſchoſſe gekannt und den Widerkläger dar⸗ 
über nicht unterrichtet hatte). Der wegen einer unerlaubten Handlung in Anſpruch 
Genommene wird nicht dadurch frei, daß dem Geſchädigten ebenfalls eine ſittenwidrige 
Handlung zur Laſt fällt (RG ZW 1913, 7342). Der wegen Nichterfüllung des Vertrags 
in Anſpruch genommene Schuldner kann ſich nicht darauf berufen, daß der Gläubiger ihn 
nicht auf die Unregelmäßigkeiten ſeines mit der Erfüllung beauftragten Gehilfen aufmerk⸗ 
ſam gemacht hat (RG 75, 109). Nicht jede Verfehlung gegen ein behördliches Verbot 
begründet ein Verſchulden; es kommt vielmehr auch hier darauf an, ob das im Verkehr er⸗ 
forderliche Maß von Aufmerkſamkeit verlegt iſt (RG 29. 3. 06 VI 280/05). Dem Verletzten, 
deſſen Verſchulden feſtgeſtellt iſt, ſteht der Beweis frei, daß durch Verletzung der Dienſt⸗ 
vorſchrift von feiten des Beklagten die Betriebsgefahr erhöht worden it (RG Warn 09 
Nr 129; 1911 Nr 91 u. 90). — Im Sinne des 8 254 handelt nicht ſchuldhaft, wer ſich be⸗ 
wußt in eine Gefahr begibt, wenn das zur Abwendung einer dringenden Gefahr 
für Gut und Leben geboten war (beiſpielsweiſe, um eine Perſon vor der herannahenden Loko⸗ 
motive wegzureißen, RG JWö 02, 13653); oder wer verſucht, eine durch ein Tier herbeigeführte 
Gefährdung zu beſeitigen, ſelbſt wenn er in der Aufregung ſachwidrig handelt (RG 10. 10. 10 IV 
138/10). Es iſt auch nicht anzuerkennen, daß derjenige, der ſich bewußt einer an fich möglichen 
Gefahr ausſetzt, hierdurch ſtets und unbedingt ſchuldhaft handelt, beiſpielsweiſe wenn er eine die 
Möglichkeit einer Gefahr einſchließende Verrichtung mit einem Tier vornimmt (RG 13. 10. 10 
IV 56/10). Vgl. anderſeits RG Warn 09 Nr 357, ſowie ZW 1910, 4684; 1912, 85710, be⸗ 
treffend: „Handeln auf eigene Gefahr“ und ſtillſchweigende Übernahme der Gefahr dem 
Gegner gegenüber. Schuldhaft aber handelt, wer ſich ohne Not in Gefahr begibt, 
beiſpielsweiſe bei fehlender, vom Hauseigentümer unterlaſſener Treppenbeleuchtung kein 
Licht beſchafft oder nicht wenigſtens mit aller Vorſicht die Treppe benutzt (RG 29. 9. 04 VI 
142/04), oder als Wirtshausgaſt einen ihm unbekannten dunklen Korridor betritt, wobei 
das Verſchulden des Wirtes zu einem Drittel überwiegend befunden wurde (RG JW 05, 
447), oder wer einen näheren unbeſtreuten, ſteileren Weg wählt, während die Hauptſtraße 
beſtreut iſt; fein Verſchulden ift überwiegend (RG JW 05, 2846; 1910, 61810; 1912, 10601); 
desgleichen, wer eine Straße trotz Kenntnis ihres ſchlechten Zuſtandes ohne gehörige Vor⸗ 
ſichtsmaßregeln benutzt (RG Warn 09 Nr 76); endlich wer durch ſein Benehmen den Gegner 
zu deſſen tätlichen Ausſchreitungen gereizt hatte (RG 16. 7. 20 V 37/20). Selbſtverſchulden iſt 
nicht ohne weiteres anzunehmen, wenn ſich ein Beſchädigter, den herrſchenden Anſchauungen 
ſeiner Kreiſe folgend, in die Behandlung eines Naturheilkundigen (Knochenflickers) begibt (RG 
Gruch 60, 307ff.). — Wenn ein Mieter die ſchon länger beſtehende Schadhaftigkeit der Treppe 
kennt und nie dagegen Einwand erhoben hat, daß der Wirt ihre Beleuchtung den Mietern 
überlaſſen hat, demnächſt aber zu Schaden kommt, ſo liegt ausſchließlich eigenes Verſchulden 
vor (RG ZW 05, 7712). Ein Mieter, der durch die mangelhafte Beſchaffenheit der Woh- 
nung zu Schaden gekommen iſt, geht ſeines Erſatzanſpruchs noch nicht dadurch verluſtig, daß 
er trotz Kenntnis der Schadhaftigkeit der Wohnung nicht gekündigt hat (RG JW 1916, 303°). 
Wer in einem fremden Haufe im Dunkeln die nicht beleuchtete Treppe hinaufſteigt, ohne 
Vorſichtsmaßregeln zu gebrauchen, handelt fahrläſſig; doch tritt daneben das Verſchulden 
des Hauswirts nicht völlig zurück (RG 27. 6. 07 VI 468/06; ähnlich RG 18. 10. 06 VI 33/06). 
Der durch einen Unfall in ſeiner Geſundheit Beſchädigte muß die zur Herſtellung oder 
Beſſerung ſeiner Krankheit ſich darbietenden Mittel anwenden, nötigenfalls ſich auch 
ärztlicher Behandlung in einer Nervenanſtalt (RG 60, 147), oder einer Operation (RG 
Warn 1912 Nr 63) unterziehen. Dieſes aber nur unter der Vorausſetzung, daß die Operation 
gefahrlos ift (daher niemals bei Notwendigkeit einer Narkoſe); daß ſie auch nicht mit nennens⸗ 
werten Schmerzen verbunden iſt, daß anderſeits aber eine weſentliche Beſſerung der Leiſtungs⸗ 
fähigkeit zu erwarten iſt und der Verpflichtete die Operationskoſten übernimmt; die Haftung 
für das Mißlingen trägt der Verpflichtete; weiſt dieſer das Vorhandenſein der Vorausſetzungen, 
unter denen ſich der Verletzte der Operation zu unterziehen hatte, nach, dann erwächſt ihm 
hieraus gegebenenfalls ein rechtsvernichtender Einwand, den der Verletzte zu entkräften 
hat (RG 83, 17; Warn 08 Nr 21). Denn es genügt, daß der Verletzte zur Entſtehung des 
Schadens durch ſeine Unterlaſſung beiträgt. Jedoch iſt er nicht verpflichtet, jede ärztliche 
Anregung ohne weiteres zu befolgen (RG Warn 09 Nr 130); anderſeits haftet er nicht für 
das Verſchulden eines approbierten Arztes (RG Warn 1913 Nr 131). Der Schädiger, durch 
deſſen Schuld eine ärztliche Behandlung notwendig geworden iſt, muß für ein Verſehen 
des Arztes einſtehen (RG ZW 1911, 754%). Über Abgrenzung zwiſchen den Pflichten 
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eines Wirtes gegenüber dem Gaſte und anderſeits dem mitwirkenden Verſchulden des 
Gaſtes vgl. RG IW 1912, 793. Eine Verpflichtung für den Hypothekengläubiger, 
bei der Verſteigerung des Grundſtücks mitzubieten, um den Ausfall der Hypothek zu hindern, 
beſteht nicht (RG 80, 161). Den Erwerber von Aktien, die auf Grund eines un⸗ 
richtigen (gefälſchten) Proſpektes ausgegeben ſind, trifft nicht mitwirkendes Verſchulden, 
wenn er die Richtigkeit des Proſpekts nicht nachprüft (RG 80, 202). — Die Zugehörig⸗ 
keit zu einer wenn auch in ihren Zielen revolutionären politiſchen Partei und das Ein⸗ 
treten für eine ſolche kann dem Beſchädigten, ſolange er den Boden der Geſetze nicht ver⸗ 
läßt, nicht als mitwirkendes Verſchulden angerechnet werden (RG 105, 175). 

Haftung einer Stadt wegen Vernachläſſigung der Aufſicht über die Verkehrs⸗ 
ſicherheit, falls eine den Rinnſtein verdeckende Bohle infolge ihrer mangelhaften Beſchaffen⸗ 
heit längere Zeit hindurch nicht feſtliegt, und hierdurch Schaden entſteht (RG 15. 11. 06 
VI 81/06). Eine Gemeinde, die Straßenbauten an einen Unternehmer vergibt und dieſen 
zum Anbringen von Sicherungsvorrichtungen verpflichtet, bleibt für die Verkehrsſicherheit 
mitverantwortlich (RG Warn 08 Nr 630). Ein Bauherr, dem die Bauleitung obliegt 
und der die Verträge mit den Handwerkern und Arbeitern abſchließt, haftet auch für den 
von ihm angeſtellten Architekten ſowie für deſſen Angeſtellte (RG 63, 341), wenigſtens in 
der Regel (RG Warn 09 Nr 532). 

Im Bahn⸗ und Straßenverkehre. Die beſondere Gefährlichkeit des Eiſenbahn⸗ 
betriebs muß bei Abwägung des Verſchuldens des Beſchädigten beſonders berückſichtigt wer⸗ 
den; anderſeits erheiſcht fie aber auch eine erhöhte Vorſicht (RG ZW 06, 545). Die Haft⸗ 
barkeit der Eiſenbahn iſt beiſpielsweiſe völlig ausgeſchloſſen, wenn jemand unter Außeracht⸗ 
laſſung aller Aufmerkſamkeit kurz vor dem daherkommenden Zuge das Bahngleis kreuzt und 
überfahren wird (RG Warn 08 Nr 289 u. 578); oder der Regel nach, wenn der Abſteigende 
die Griffſtangen nicht benutzt (RG Warn 1911 Nr 284). Es iſt die Pflicht jedes Fußgängers, 
vor dem Betreten und bei dem Überſchreiten einer Fahrſtraße Umſchau zu halten, ob 
ihn herankommende Fuhrwerke gefährden (RG 8. 4. 07 IV 394/06; Warn 09 Nr 9). Ein Ver⸗ 
ſchulden kann grundſätzlich nicht darin gefunden werden, daß jemand von einem haltenden 
Straßenbahnwagen nach der der Fahrtrichtung entgegengeſetzten Seite abſpringt (RG 
19. 11. 07 II 245/07), wohl aber beim Auf- oder Abſpringen auf einen oder von einem 
wenn auch nur langſam fahrenden Zuge (RG Warn 08 Nr 19 u. 127 u. 09 Nr 275). Drohende 
erhebliche Gefahr (zufolge des großſtädtiſchen Straßenbahnverkehrs) kann den Mangel an 
beſonnener Überlegung entſchuldigen und trotz ſachwidrigen Handelns Fahrläſſigkeit aus⸗ 
ſchließen (RG ZW 02, 3125). Ein Reiſender, der bei Wiederabfahrt des Zuges noch mit 
dem Ausſteigen beſchäftigt ift, ift für die Folgen ſelbſt verantwortlich (RG Warn 08 Nr 18). 
Eine teilweiſe Haftung der Bahn kann noch gegeben ſein, wenn der Fahrgaſt ausſteigt, 
bevor die Bahn gehalten hat (RG JW 1914, 45°); oder wenn der Verletzte Umſtände, die 
die Betriebsgefahr erhöhten (fehlerhaftes Verhalten eines Angeſtellten) gekannt, aber trotz 
dem nicht alle Vorſicht angewendet hat (RG JW 1914, 96%). Ein Motorradfahrer, 
der in bewohnter Gegend ſo ſchnell fährt, daß er nicht imſtande iſt, bei einem Zuſammen⸗ 
ſtoße mit Menſchen oder Tieren ſofort die zur Abſchwächung des Stoßes dienenden Maß⸗ 
nahmen zu treffen und die Maſchine zum Stillſtande zu bringen, hat für den ihm entſtehenden 
Schaden keinen Erſatzanſpruch (RG Warn 09 Nr 11). Für einen Automobilfahrer genügt 
es, wenn er einem Betrunkenen gegenüber die Geſchwindigkeit mäßigt und dem Hindernis 
ausweicht; er braucht nicht damit zu rechnen, daß der Angetrunkene ihm abermals in den Weg 
läuft (RG Warn 09 Nr 9). Der Fahrer hat die Verpflichtung, den Fußgängern möglichſt 
auszuweichen (RG SeuffA 67 Nr 201). Der Lenker eines Automobils iſt verpflichtet, vor 
Beginn der Fahrt ſich über die von ihm einzuſchlagenden Wege und die dort etwa vor⸗ 
handenen Hinderniſſe (Bahnkreuzungen) zu unterrichten (RG Seuffu 67 Nr 8). Ein Rad ⸗ 
fahrer darf im Vertrauen auf das abzugebende Warnungszeichen des Wagenführers neben 
oder zwiſchen den Schienen der elektriſchen Straßenbahn fahren (RG SeuffA 67 Nr 81). 
Eigenes Verſchulden liegt nicht unbedingt vor, wenn der Fahrgaſt einer elektriſchen Straßen 
bahn ſich zum Verlaſſen des Wagens anſchickt, bevor dieſer vollſtändig zum Stehen gekommen 
iſt (RG Warn 1912 Nr 93). Mitwirkendes Verſchulden kommt nicht in Betracht gegenüber 
der Haftung der Bahn aus $ 1 RHaftpflG, wenn der Verletzte infolge Anſtürmens des Publi⸗ 
kums gegen den anfahrenden Zug gedrängt und fo verletzt wurde (RG 28 1920, 234). 

Staatsbeamte, die für Kaſſendefekte geſamtſchuldneriſch miteinander haften, können 
ſich nicht auf das mitwirkende Verſchulden der Mitverhafteten gemäß § 254 dem Staate 
gegenüber berufen (RG 95, 347). Haftet das Reich aus § 1 Abſ 3 des Gef. v. 22. 5. 10 
für ein Verſchulden eines Beamten, dann kommt es für die Anwendbarkeit des § 254 nur 
auf die Handlungen und Unterlaſſungen des Beamten ſelbſt und anderſeits des Geſchädigten 
an; außer Betracht zu laſſen iſt daher, ob etwa dem Reiche ein Verſehen bei der Auswahl 
des Beamten zur Laſt fällt (RG 105, 175). 

6. Übergangsrecht. Das Geſetz hat keine rückwirkende Kraft; iſt mithin eine vor dem 1. 1. 00 
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entſtandene Vertragspflicht verletzt worden, fo iſt das alte Recht, nicht § 254 anzuwenden 
(RG JW 05, 3861). Der Einfluß des mitwirkenden Verſchuldens des durch den Erfüllungs⸗ 
verzug des Schuldners geſchädigten Gläubigers iſt bei einem unter der Herrſchaft des früheren 
Rechts begründeten Schuldverhältniſſe, wie der Verzug ſelbſt, nach dem früheren Rechte zu 
beurteilen (RG Warn 1911 Nr 339). 


8 255 


Wer für den Verluſt einer Sache oder eines Rechtes!) Schadenserſatz 
zu leiſten hat, iſt zum Erſatze nur gegen Abtretung der Anſprüche ver⸗ 
pflichtet, die dem Erſatzberechtigten auf Grund des Eigentums an der Sache 
oder auf Grund des Rechtes gegen Dritte zuſtehen?)s). 

E I 223 II 218; M 2 24 P 2 301. 


1. Verluſt der Sache liegt vor, wenn ſie untergeht oder dem Eigentümer ihr Beſitz oder 
das Eigentum entzogen wird; Verluſt des Rechts, ſei es eines dinglichen oder eines Forderungs⸗ 
rechts, wenn es untergeht oder dem Berechtigten entzogen wird. Die Meinung, daß Sadı- 
verluſt im Sinne des § 255 nur Beſitzverluſt ohne Eigentumsverluſt bedeute (Planck⸗Siber 
Erl 1 Abſ 2) findet im Geſetz keine Stütze. Ein Verluſt des Rechts liegt auch dann vor, wenn 
es zwar beſtehenbleibt, aber ihm ein Einrederecht entgegentritt, wie im Falle der Ver⸗ 
jährung eines Anſpruchs (§ 222). Dagegen bedeutet eine bloße Entwertung, etwa durch 
Beſchädigung der Sache oder dadurch, daß der Schuldner eines Forderungsrechts zahlungs⸗ 
unfähig wird, keinen Verluſt der Sache oder des Rechts; wer für ſolche Entwertung erſatz⸗ 
pflichtig iſt, kann die Abtretung von Anſprüchen des Erſatzberechtigten gegen Dritte aus 
dem entwerteten Eigentume oder Rechte auf Grund des $ 255 nicht verlangen. 
Doch hat das RG (JW 1906, 109”) ihn entſprechend angewendet auf einen Fall, in dem we⸗ 
nigſtens zunächſt nicht der endgültige Verluſt des Rechts, ſondern nur ein ſeiner Geltend⸗ 
machung entgegenſtehendes Hindernis (Abhandenkommen der Wechſelurkunde) und zum 
Zwecke von deſſen Beſeitigung nicht ſowohl ein Privatanſpruch gegen Dritte, als vielmehr 
ein öffentlich- rechtlicher Anſpruch gegen den Staat — auf Einleitung des Aufgebotsverfahrens — 
in Frage ſtand, durch deſſen Abtretung die Legitimation des Erſatzpflichtigen zur Geltend⸗ 
machung des Rechts herbeigeführt werden ſollte. Die Vorſchrift des § 255 nur auf dingliche 
Rechte zu beſchränken (fo Staudinger A 3), beſteht gleichfalls kein ausreichender Grund. 

2. Das Geſetz geht einerſeits davon aus, daß der Erſatzberechtigte aus dem Grunde, 
weil er etwa die Möglichkeit hat, die in Verluſt geratene Sache oder das Recht wieder⸗ 
zuerlangen, feinen Schadenserſatzanſpruch an den Täter nicht verliert (RG JW 06, 109°); 
anderſeits aber ſteht es auf dem Standpunkte, daß der Berechtigte auch kein Anrecht darauf 
hat, mittels zweier ihm zu Gebote ſtehender Rechtsbehelfe möglicherweiſe eine Bereicherung 
zu erlangen (RG 53, 327). Darauf uch die Regel, daß der Berechtigte gegebenenfalls 
zwar den Anſpruch auf Schadenserſatz ſofort erheben kann, daß er alsdann jedoch ſeine 
Anſprüche gegen Dritte dem in Anſpruch Genommenen abzutreten verpflichtet iſt. Der Ver⸗ 
pflichtete braucht deshalb nur Zug um Zug gegen Abtretung der Anſprüche des Berechtigten 
zu leiſten und hat daher auch das Recht der Zurückbehaltung oder die verzögerliche Einrede 
aus $ 273 (vgl. RG 59, 371), und zwar ſteht das Recht auf Abtretung jedem Erſatzpflichtigen, 
ohne Rückſicht auf den Grund ſeiner Verpflichtung zu, alſo auch dem, der wegen unerlaubter 
Handlung haftet. Denn niemals ſoll der Berechtigte, dem zwei Anſprüche zuſtehen, aus dieſem 
Umſtande eine Bereicherung erlangen. Nicht aber iſt der Berechtigte auch verpflichtet, vor 
Inanſpruchnahme des Erſatzpflichtigen feinen ihm an den Dritten zuſtehenden Anſpruch 
gegen dieſen geltend zu machen (RG Warn 09 Nr 482). Der Erſatzpflichtige kann im 
übrigen das Recht auf Abtretung auch durch Klage zur Geltung bringen, wenn er bereits 
vorgeleiſtet hat. Trifft letzteres zu, und erlangt der Beſchädigte alsdann nachträglich die 
verlorene Sache oder das Recht wieder zurück, dann iſt der rechtliche Grund für die zuvor 
erfolgte Leiſtung des Erſatzpflichtigen fortgefallen, und daher kann dieſer fie nunmehr gemäß 
$ 812 Abſ 2 zurückfordern. Mit der Abtretung des Eigentumsanſpruchs erwirbt gegebenen⸗ 
falls der Schuldner ohne weiteres das Eigentum (8 931; RG 59, 371; a. A. Oertmann A 3). 

3. Als vom Berechtigten abzutretende Anſprüche kommen hier nur ſolche in Betracht, die 
der Genannte „auf Grund“ des Eigentums an der verlorenen Sache oder „auf Grund“ 
des verlorenen Rechtes erlangt hat, und die alſo in dem betreffenden Rechte ſelbſt ihre Grund⸗ 
lage haben, wie beiſpielsweiſe in dem Eigentumsrechte oder Pfandrechte. Der zu befriedigende 
Schadenserſatzanſpruch und anderſeits der abzutretende Anſpruch müſſen mithin aus der⸗ 
ſelben Wurzel (aus dem nämlichen Eigentumsrechte oder Pfandrechte uſw.) hervorgegangen 
ſein. Zu den abzutretenden Anſprüchen „auf Grund des Eigentums“ gehört nicht nur der 
Herausgabeanſpruch, ſondern es fallen darunter auch die nach §8 989, 990 an deſſen Stelle 
tretenden Schadenserſatzanſprüche, ſowie die Deliktsanſprüche wegen Verletzung des Eigen⸗ 
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tums aus $ 823 Abſ 1 (a. M. Planck⸗Siber Erl 2). Iſt dagegen dem Gläubiger infolge des ihn 
ſchädigenden Ereigniſſes ein Anſpruch auf anderweiter, beſonderer Grundlage erwachſen, 
beiſpielsweiſe, es hätte ein Dritter dem Beſchädigten den Erſatz verſprochen, dann iſt für 
$ 255 kein Raum. Kein die Abtretung rechtfertigender Zuſammenhang beſteht auch zwiſchen 
dem ſatzungsgemäß von einem Knappſchaftsverein an die Witwe eines verunglückten Mit⸗ 
gliedes zu leiſtenden Witwengelde und dem Anſpruche der Witwe aus dem Haftpflichtgeſetze 
gegen den Betriebsunternehmer auf Schadenserſatz wegen des Todes ihres Mannes (RG 
IW 1908, 446°). Nach $ 67 des Verſ V v. 30. 5. 08 geht jedoch, falls der Geſchädigte 
gegen einen Dritten Anſpruch auf Schadenserſatz hat, dieſer Anſpruch auf den Verſicherer 
ohne weiteres über, ſoweit der letztere dem Verſicherten ſeinen Schaden erſetzt, und gibt 
dieſer ſeinen etwaigen Erſatzanſpruch an den Dritten auf, ſo wird hierdurch der Verſicherer 
von ſeiner Verpflichtung inſoweit frei, als er ſich aus dem Erſatzanſpruche hätte befrie⸗ 
digen können. Gemäß 88 774, 1225 vollzieht ſich der Übergang der Forderung auf den 
Bürgen und auf den Verpfänder, der nicht zugleich der perſönliche Schuldner iſt, eben⸗ 
falls ſchon kraft Geſetzes. — Fälle der in § 255 vorausgeſetzten Art liegen beiſpielsweiſe unter 
folgenden Umſtänden vor: A entwendet B deſſen Uhr und veräußert fie an C. Hier hat B 
gegen A die Klage auf Schadenserſatz, und zwar auf Gelderſatz, falls A die ihm gemäß 
§ 250 geſtellte Friſt fruchtlos verſtreichen läßt, gegen C hat er außerdem auf Grund 
ſeines Eigentums den Anſpruch auf Herausgabe der Uhr (§8 935, 985). Er kann den Schadens⸗ 
erſatzanſpruch gegen A nur geltend machen Zug um Zug gegen Abtretung feines Herausgabe⸗ 
anſpruchs gegen C, wodurch A dann zugleich das Eigentum an der Sache erwirbt; vgl. A 2. 
Dieſes Ergebnis läßt ſich auch dem Diebe gegenüber nicht vermeiden, da der Beſtohlene ſich 
nicht auf ſeine Koſten bereichern darf. Oder: Der Rechtsanwalt A verzögert die Klagezuſtellung, 
weshalb die Forderung feines Auftraggebers B gegen C verjährt und ihr daher gemäß § 222 
eine Einrede entgegentritt. B kann nunmehr gegen A auf Schadenserſatz klagen, anderſeits 
aber hat er ſeine an ſich (trotz der Verjährung) noch klaglos fortbeſtehende Forderung an C 
(vgl. die Ausführungen bei $ 222) behalten und muß fie daher gegebenenfalls an den A ab⸗ 
treten. — Der § 255 greift in den gegebenen Grenzen Platz bei Erſatzanſprüchen jeder Art, 
mögen ſie auf unerlaubter Handlung oder auf Vertragsverletzung beruhen. 


8 256 


Wer zum Erſatze von Aufwendungen!) verpflichtet iſt, hat den auf⸗ 
gewendeten Betrag oder, wenn andere Gegenſtände als Geld aufgewendet 
worden ſind, den als Erſatz ihres Wertes zu zahlenden Betrag von der 
Zeit der Aufwendung an zu verzinſen?). Sind Aufwendungen auf einen 
Gegenſtand gemacht worden, der dem Erſatzpflichtigen herauszugeben iſt, 
ſo ſind Zinſen für die Zeit, für welche dem Erſatzberechtigten die Nutzungen 
oder die Früchte des Gegenſtandes ohne Vergütung verbleiben, nicht zu 
entrichten“). 

Eingefügt vom Reichstage. 


1. Gegenſtand von Aufwendungen können ſein Geld oder andere Sachen wie auch 
Dienſte ($ 1835 Abſ 2). Die Aufwendungen können gemacht ſein zur Erreichung eines Zwecks, 
ſo zur Vollziehung einer Auflage (§ 527 Satz 2), zur Ausführung eines Auftrags ($ 670), oder 
„auf einen Gegenſtand“ als „Verwendungen“ auf die Sache (88 304, 347, 467, 480, 488, 
500, 601 Abſ 2, 970, 994 ff., 2022. Zweck des § 256 wie des 8 257 iſt es, demjenigen, 
der im Intereſſe eines andern eine Aufwendung macht, einen vollen Ausgleichungsan⸗ 
ſpruch zu gewähren. Grundſätzlich ſetzt die „Aufwendung“ eine auf freiem Willen be⸗ 
ruhende Auslage und Aufopferung von Vermögenswerten zur Erreichung eines gewiſſen 
Zweckes voraus; der Anſpruch auf Erſatz einer Aufwendung beſteht daher auf anderer 
Grundlage, als der Anſpruch auf Schadenserſatz (R IW 1910, 8031). 

2. Bei Aufwendungen jeder Art umfaßt die Erſtattungspflicht auch die Verzinſung 
(8 246) des aufgewendeten Geldbetrags und im Falle der Aufwendung eines andern Gegen- 
ſtandes die Verzinſung des dafür zu erſtattenden Wertbetrags. Die Verzinslichkeit beginnt 
vom Zeitpunkte der Aufwendung. Es 

3. Hat der Erſatzberechtigte dem Erſatzpflichtigen einen Gegenſtand herauszugeben, der 
Nutzungen oder Früchte gewährt (8$ 99, 100), und hat der Berechtigte auf dieſen Gegenſtand 
Aufwendungen gemacht, ſo gilt er wegen ſeines Verzinſungsanſpruchs für die Zeit als be⸗ 
friedigt, für welche ihm die Nutzungen oder Früchte verbleiben, und zwar ohne Rückſicht 
auf die von ihm ſelbſt zum Zweck des Fruchtbezugs aufgewendeten und von ihm zu 
tragenden Gewinnungskoſten. (Zu dieſen würde jedoch eine außerdem erforderliche Ver⸗ 
ausgabung im Intereſſe der Sache nicht ebenfalls zu rechnen ſein.) Das trifft namentlich 
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zu für den redlichen Beſitzer in der Zeit bis zur Rechtshängigkeit des Herausgabeanſpruchs 
hinſichtlich der ordnungsmäßig gezogenen Früchte und der Nutzungen (§ 993). Wenn der 
Berechtigte ſchuldhaft etwa verabſäumt hätte, die Früchte zu ziehen, fo häte er ſich damit 
ſelbſt geſchädigt. 
§ 257 

Wer berechtigt iſt, Erſatz für Aufwendungen zu verlangen, die er für 
einen beſtimmten Zweck macht, kann, wenn er für dieſen Zweck eine Ver⸗ 
bindlichfeit eingeht, Befreiung von der Verbindlichkeit verlangen. Iſt die 
Verbindlichkeit noch nicht fällig, ſo kann ihm der Erſatzpflichtige, ſtatt ihn 
zu befreien, Sicherheit leiſten !). 

E 1 595 II 601; M 2 542. 


1. Der Anſpruch auf die Befreiung von eingegangenen Verbindlichkeiten ſtellt eine be 
ſondere Form des Rechtes auf Erſatz von Aufwendungen dar (8 256). Hat z. B. der Erſatz⸗ 
berechtigte im Auftrage eines andern für deſſen Rechnung, aber im eigenen Namen eine Sache 
auf Kredit gekauft, ſo kann er Befreiung von der Kaufſchuld verlangen. Iſt dieſe 
noch nicht fällig, ſo ſteht es im Belieben des Verpflichteten, dem Berechtigten anſtatt der Be⸗ 
freiung nach den 88 232 ff. Sicherheit zu gewähren (facultas alternativa, $ 262 A 1). 


8 258 


Wer berechtigt iſt, von einer Sache, die er einem anderen herauszugeben 
hat, eine Einrichtung wegzunehmen, hat im Falle der Wegnahme die Sache 
auf ſeine Koſten in den vorigen Stand zu ſetzen“). Erlangt der andere den 
Beſitz der Sache, ſo iſt er verpflichtet, die Wegnahme der Einrichtung zu 
geſtatten; er kann die Geſtattung verweigern, bis ihm für den mit der 
Wegnahme verbundenen Schaden Sicherheit geleiſtet wird?). 

E 1 514 II 435; M 2 394. 


1. Das Wegnahmerecht, jus tollendi. Die allgemeine Vorausſetzung der Beſtimmung 
geht dahin, daß jemand verpflichtet iſt, eine in ſeinem Beſitze befindliche Sache einem andern 
herauszugeben, dabei aber zugleich berechtigt iſt, eine mit der Sache verbundene 
Einrichtung wegzunehmen. Auf den Grund dieſer Berechtigung zur Wegnahme, wie ander⸗ 
ſeits auf den der Verpflichtung zur Herausgabe kommt es nicht an. Anwendungsfälle er⸗ 
geben die 88 500 Satz 2, 601 Ab] 2, 1049 Abſ 2, 1093, 1216, 2125; von Wichtigkeit iſt be⸗ 
ſonders das Wegnahmerecht des Mieters (§ 547 Abſ 2 Satz 2), des Pächters (§ 581 Abſ 2) 
und des Beſitzers gegenüber dem Eigentümer ($ 997). In Satz 1 des 8 258 iſt vorausgeſetzt, 
daß der Verpflichtete von dem Rechte der Wegnahme Gebrauch macht, bevor er die Sache 
zurückgibt; daher ſeine Verpflichtung zur Inſtandſetzung. Satz 2 hat dagegen den Fall im 
Auge, daß der andere den Beſitz der Sache erlangt hat, bevor die Einrichtung fortgenommen 
iſt; daher hier das aufſchiebende Weigerungsrecht des Verpflichteten (A 2). — Der Be⸗ 
griff Einrichtung ſetzt voraus, daß eine körperliche Verbindung zwiſchen der heraus: 
zugebenden Hauptſache und den wegzunehmenden Gegenſtänden derart hergeſtellt iſt, daß 
ſich die Veranſtaltung äußerlich als eine bauliche Anlage, etwa eine Heizvorrichtung, ein 
Anbau, ein Gebäude (8 581 Abſ 2 in Verbindung mit 8 547 Abſ 2), oder als eine zur 
beſſeren wirtſchaftlichen Benutzung der Hauptſache dienende Anlage darſtellt, wie eine Gas-, 
Waſſerleitung oder eine Entwäſſerungsvorrichtung. Daß die Einrichtung ein Beſtandteil im 
Sinne des Geſetzes geworden ſei, iſt nicht Erfordernis, ſonſt träfe $ 258 überhaupt nicht auch 
alle diejenigen Fälle, in denen Sachen „nur zu vorübergehendem Zwecke“ mit einem Grund⸗ 
ſtücke verbunden find, wie beiſpielsweiſe im Falle einer Miete oder Pacht ($ 95). Aus dieſem 
Grunde iſt die Streitfrage, ob der Begriff Einrichtung ſich nur auf weſentliche oder auch 
auf nicht weſentliche Beſtandteile bezieht, bedeutungslos. Für die erſtere Auffaſſung gibt das 
Geſetz keinesfalls einen Anhalt. Insbeſondere liegt es nicht in ſeinem Sinne, daß der Be⸗ 
rechtigte gemäß § 93 aufgehört haben muß, Eigentümer der Einrichtung zu ſein (88 95 u. 547 
Abf 2; a. A. Staudinger A 2). Iſt die Wegnahme ausgeſchloſſen und an deren Stelle ein An⸗ 
ſpruch auf Werterſatz getreten ($ 997 Abſ 2), jo können Wiederherſtellungstoſten nicht be⸗ 
rechnet werden (NG 106, 149). 5 

2. Das Wegnahmerecht beſteht auch dann noch, wenn die Sache bereits in den Beſitz 
des andern gelangt iſt; alsdann hat dieſer aber die verzögerliche Einrede der Verweigerung 
bis zur Sicherheitsleiſtung (S 202 A 2 u. 3). Das Wegnahmerecht iſt auch nicht davon 
abhängig, daß die Herſtellung des früheren Zuſtandes möglich iſt, wie mittelbar insbe⸗ 
ſondere die Faſſung des zweiten Halbſatzes von Satz 2 ergibt. Denn danach ſoll die Sicher⸗ 
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heit beſtellt werden nicht für die Herſtellung des früheren Zuſtandes, ſondern für den „mit 
der Wegnahme verbundenen Schaden“, und dieſer Schaden kommt nicht nur für den Fall in 
Frage, daß die Herſtellung unterbleibt, ſondern gerade auch für den, daß ſie unterbleiben muß, 
weil ſie nicht ausgeführt werden kann. Aber auch in Satz 1 iſt das Wegnahmerecht bereits als 
ein unbedingtes aufgefaßt. Denn die Herſtellungspflicht kommt im Falle des Satz 1 über. 
haupt erſt dann in Frage, wenn die Wegnahme ſchon erfolgt iſt, während das Geſetz die 
Ausübbarkeit des Rechtes nicht davon abhängig macht, daß zuvörderſt die Herſtellbarkeit des 
früheren Zuſtandes feſtſteht. Stellt ſich die Unmöglichkeit der Herſtellung demnächſt heraus, 
dann wird es ſich nur um eine Erſatzleiſtung nach den 88 249ff. handeln können. — Die 
Verweigerung der Geſtattung der Wegnahme erfolgt in Form einer aufſchiebenden Einrede 
(8 202 A 2). Sicher heitsbeſtellung nach den 88 232ff. — Gegenüber dem Anſpruche des 
Eigentümers auf Herausgabe der Einrichtung kann Sicherheitsleiſtung auf Grund des 
8 258 Satz 2 nicht verlangt, ſondern nur ein Recht zum Beſitze nach § 986 geltend gemacht 
werden (RG 109, 131). 


8 259 


Wer verpflichtet iſt, über eine mit Einnahmen oder Ausgaben verbun⸗ 
dene Verwaltung Rechenſchaft abzulegen!), hat dem Berechtigten eine die 
geordnete Zuſammenſtellung der Einnahmen oder der Ausgaben enthaltende 
Rechnung mitzuteilen und, ſoweit Belege erteilt zu werden pflegen, Belege 
vorzulegen. 

Beſteht Grund zu der Annahme, daß die in der Rechnung enthaltenen 
Angaben über die Einnahmen nicht mit der erforderlichen Sorgfalt gemacht 
worden ſind, ſo hat der Verpflichtete auf Verlangen den Offenbarungseid 
dahin zu leiſten: 

daß er nach beſtem Wiſſen die Einnahmen ſo vollſtändig angegeben 
habe, als er dazu imſtande ſei. 

In Angelegenheiten von geringer Bedeutung beſteht eine Verpflichtung 
zur Leiſtung des Offenbarungseids nicht?) “). 

E I 591 II 698; M 2 537; P 2 358. 


1. Die Rechenſchaftspflicht ſetzt das Geſetz als gegeben voraus, ohne irgendwo einen 
allgemeinen Grundſatz über das Beſtehen einer ſolchen auszuſprechen (Rh Gruch 51, 897; 
JW 12, 729). Eine allgemeine Rechenſchaftspflicht läßt ſich insbeſondere auch nicht aus der 
Regel des § 249 von der Naturalreſtitution entnehmen (RG 47, 102 zu $15 des Wi.) Doch 
kann ſich aus dieſer Regel ein Recht auf Rechnungslegung ergeben, wenn der Geſchädigte 
ohne die ſchädigende Handlung ein ſolches Recht, etwa auf Grund des § 666, wenn auch 
gegenüber einer andern Perſon, gehabt haben würde (RG 89, 103). Die Rechenſchafts⸗ 
pflicht beſteht ſonach nur da, wo ſie für das entſprechende Rechtsverhältnis vom Geſetze 
ausdrücklich vorgeſehen oder aus ſeinen Beſtimmungen zu folgern iſt, während in ſonſtigen 
Fällen der Erſatzpflichtige nicht genötigt werden kann, ſelbſt dem Berechtigten im Wege 
einer Rechnungslegung zur Begründung der von ihm erhobenen Forderung zu verhelfen. 
Daher beſteht für einen Käufer, falls der Verkäufer das dem Käufer übergebene Grund⸗ 
ſtück wegen Nichtigkeit des Kaufvertrags aus dem Geſichtspunkte der Bereicherung ($ 812) 
zurückfordert und dabei die gezogenen Nutzungen erſtattet verlangt, keine Verpflichtung 
zur Rechnungslegung (RG Warn 1912 Nr 14). Beſonders vorgeſehen ift die Rechen⸗ 
ſchaftspflicht des Beauftragten (§ 666), des Geſchäftsführers (8 681), des Geſellſchafters 
(§ 713), des Ehemanns (88 1421, 1546), die auch dann beſteht, wenn der Ehemann das 
Ehegut zur Konkursmaſſe feiner Ehefrau herauszugeben hat (RG 73, 238), des Vaters 
(88 1667, 1681), des Vormundes ($ 1890) und Pflegers ($ 1915). In anderen Vorſchriften 
ſpricht das Geſetz nur von Rechnungslegung, jo in $$ 261, 1667, 1840. Aus dieſen 
Einzelvorſchriften, zumal in Verbindung mit §9 242 u. 157, ergibt fi der allgemeine 
Grundſatz, daß rechenſchaftspflichtig iſt, wer fremde Angelegenheiten 
oder ſolche beſorgt, die zugleich eigene und fremde ſind (RG 73, 288). 
Die Rechenſchaftspflicht beſteht daher auch im Falle der ſog. „unechten Geſchäfts⸗ 
führung“ (§ 687), im Falle alfo der Beſorgung eines fremden Geſchäfts als eines 
eigenen (RG 62, 320; 96, 283; 70, 251, wo angenommen iſt, daß auch bei einem bloß 
fahrläſſigen Nachdrucke und einer bloß fahrläſſigen Verletzung eines fremden Urheber⸗ 
und Patentrechts der Täter rechenſchaftspflichtig iſt; ferner Warn 1918 Nr 232). Doch hat 
das RG in einer Reihe von Entſcheidungen (3. für Bergrecht 24, 504; 26, 103 für früheres; 
58 S. 251, 254, 255 für jetziges Recht; RG 110, 16) eine Verpflichtung desjenigen, der zu 
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Unrecht aus einem Bergwerke geförderte Kohlen herauszugeben hat, zur Rechnungs⸗ 
legung verneint und ihm nur die Vorlegung eines Verzeichniſſes nach § 260 auferlegt. — Eine 
Rechenſchaftspflicht beſteht überall da, wo infolge einer dauernden Intereſſengemein⸗ 
chaft zwiſchen den Vertragsparteien der eine Teil mit ſeinen eigenen auch die Intereſſen 
des anderen Teiles wahrzunehmen verpflichtet iſt; ſo bei einer Generalvertretung zum Allein⸗ 
vertrieb von Erzeugniſſen des andern Teiles (RG 92, 203); bei einem Syndikate zur gemein⸗ 
ſamen Verwertung der in den Betrieben der Geſellſchafter gewonnenen Erzeugniſſe (RG 
108, 25); bei einem Vertrage über Förderung von Bergwerkserzeugniſſen (Kaliſalz), wenn 
der Förderpreis von Menge und Preis des geförderten Erzeugniſſes abhängig iſt (RG 4. 11. 25, 
V 544/24). Eine Rechenſchaftspflicht hat insbeſondere der Verwalter, der als ſolcher für einen 
andern eine Reihe von einzelnen mit Einnahmen und Ausgaben verknüpften Geſchäften beſorgt 
(RG ZW 01, 411); der Kommiſſionär gemäß § 384 HGB (NG 81, 439). Auch aus dem 
Grundſatze des § 249 Satz 1 kann ſich ein Recht auf Rechnungslegung ergeben, um in die 
gleiche Lage verſetzt zu werden, in der ſich der Berechtigte ohne die Handlungsweiſe des Ver⸗ 
pflichteten befände (RG 89, 103). Derjenige, welchem ein Geſellſchofter ſeinen Anſpruch 
auf Auseinanderſetzung abgetreten, oder welcher den Anteil eines Geſellſchafters hat pfänden 
laſſen, iſt nicht berechtigt, von der Geſellſchaft Rechnungslegung zu fordern (RG 90, 19; 
95, 231). — Der Anſpruch auf Rechnungslegung iſt mit dem Rechte unlösbar verbunden. 
Betreffs der Verbindung der Klage auf Rechnungslegung mit der auf Herausgabe vgl. 
§ 254 3PO. — Die eine geordnete (ſchriftliche, R ZW 01, 662%) Darſtellung 
der Einnahmen und n in der verabredeten oder in einer der Verkehrsanſchauung 
entſprechenden Art enthalten (RG 11. 4. 05, II 8/05). Es genügt dazu jede Auskunftserteilung, 
die in verſtändlicher, der Nachprüfung zugänglicher Kundgebung der Tatſachen, namentlich 
der Einnahmen und Ausgaben, beſteht, nach denen ſich die Anſprüche des Berechtigten be⸗ 
meſſen laſſen (RG 53, 254; Gruch 49, 834). Die Verpflichtung zur Vorlegung der Belege 
umfaßt zugleich die Pflicht, Belege zu beſchaffen, ſoweit ſolche erteilt zu werden 
pflegen. Darüber, ob Belege in Fällen entſprechender Art erteilt zu werden pflegen, ent⸗ 
ſcheidet die Anſchauung des Verkehrs. Entſpricht die vorgelegte Rechnung dieſen Erforder⸗ 
niſſen, ſo iſt damit dem § 259 genügt; materielle Unvollſtändigkeit tann nur hinſichtlich 
der Einnahmen gemäß Abſſ2 geltend gemacht werden (OLG 30, 236). Ob aber noch eine 
weitergehende Verpflichtung zur Ablegung von Rechenſchaft beſteht, beſtimmt ſich nach dem 
zugrunde liegenden Rechtsverhältnis. Die Zwangsvollſtreckung erfolgt, da die Handlung 
nicht vertretbar iſt, gemäß $ 888 ZPO (RG IW 98, 35751; 04, 416°%; 05, 23515), nicht nach 
$ 887 (Staudinger A 2). — Der Agent hat kein Recht, hinſichtlich derjenigen Geſchäfte, 
die ihm aus ſeinem Geſchäftsverkehre mit dem Geſchäftsherrn ohnehin bekannt geworden 
ſind, noch beſondere Auskunft zu verlangen; wohl aber betreffs der von dem Geſchäftsherrn 
mit Dritten abgeſchloſſenen Geſchäfte, betreffs deren er auch ohne ſeine Vermittlung die 
Gebühr verlangen kann (RG Warn 1919 Nr 160). 


2. Falls an einer hinſichtlichder Einnahmen gehörig ſorgfältigen Rechnung zu zweifeln 
begründeter Anlaß beſteht, hat der Berechtigte den klagbaren und gemäß §§ 888, 889 ZPO 
vollſtreckbaren Anſpruch gegen den Verpflichteten auf Ableiſtung des Offenbarungseides; 
natürlich erſt dann, wenn die Rechnung bereits gelegt, das Verzeichnis (§ 260) bereits auf⸗ 
geſtellt iſt (RG 73, 243), und gemäß Ab} 3 immer nur unter der ferneren Vorausſetzung, daß 
es ſich nicht um eine Angelegenheit von geringerer Bedeutung handelt. Der 
Offenbarungseid bezieht ſich der Regel nach nur auf die Vollſtändigkeit der angegebenen 
Einnahmen, nicht auf die Ausgaben und auch nicht auf die vorgelegten Belege. Das erklärt 
ſich daraus, daß hinſichtlich der Ausgaben der Rechnungspflichtige beweispflichtig iſt und 
ihre Nichtangabe bzw. die Nichtvorlegung der Belege dafür in der Regel nur ihm zum Nach⸗ 
teile gereicht. Vgl. aber wegen des Teſtamentsvollſtreckers $ 260 A 2. Liegt im Einzel- 
falle eine Verpflichtung zur eidlichen Erhärtung auch der Ausgaben vor, ſo kann das Gericht 
dem nach § 261 Abſ 2 Rechnung tragen. Über das Verfahren und die Zuſtändigkeit des 
Gerichts vgl. $ 261. Ob jemand zur Leiſtung eines Offenbarungseides über die abgelegte 
Rechnung (Auskunft) verpflichtet iſt, iſt nicht lediglich objektiv zu beurteilen, vielmehr iſt auch 
ſubjektiv zu berückſichtigen, ob der Verpflichtete die nötige Sorgfalt bei Aufſtellung der Rechen⸗ 
ſchaft angewendet hat (RG LZ 1922, 4065). h 

3. Die 88 259 Abi 3, 260 Ab 2 haben keine rückwirkende Kraft (EG Art 170; 
RG 56, 221). 
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Wer verpflichtet ift, einen Inbegriff von Gegenſtänden herauszugeben 
oder über den Beſtand eines ſolchen Inbegriffs Auskunft zu erteilen, hat 
dem Berechtigten ein Verzeichnis des Beſtandes vorzulegen )). 
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Beſteht Grund zu der Annahme, daß das Verzeichnis nicht mit der er⸗ 
forderlichen Sorgfalt aufgeſtellt worden iſt, ſo hat der Verpflichtete auf 
Verlangen den Offenbarungseid dahin zu leiſten: 

daß er nach beſtem Wiſſen den Beſtand ſo vollſtändig angegeben 
habe, als er dazu imſtande jei?). 

Die Vorſchrift des S 259 Abſ 3 findet Anwendung?). 


E I 777 II 699; M 2 893; P 2 779. 


1. Auch eine allgemeine Auskunftspflicht iſt vom Geſetze nirgends anerkannt (RG 102, 236; 
Gruch 51, 897; RG Warn 1912 Nr 14). Doch iſt ſie vom RG angenommen nach den Grund- 
ſätzen von Treu und Glauben bei Rechtsverhältniſſen, deren Weſen es mit ſich bringt, daß 
der Berechtigte entſchuldbarerweiſe über Beſtehen und Umfang ſeines Rechts im Ungewiſſen, 
der Verpflichtete aber in der Lage iſt, unſchwer ſolche Auskunft zu erteilen (RG 108, 7). Die 
Verpflichtung wird dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß es ſich um eine Angelegenheit handelt 
(Kauf), die durch eingehende geſetzliche Beſtimmungen geregelt iſt (RZ 102, 237). — Die 
Verpflichtung zur Herausgabe eines Inbegriffs kommt in Frage insbeſondere beim Ehe⸗ 
mann (88 1421, 1546, 1550), beim elterlichen Gewalthaber ($$ 1667, 1681, 1686), beim Vor. 
munde (8 1890), beim Vorerben (82130). Die Verpflichtung zur Auskunftserteilung beſteht 
insbeſondere beim Ehemanne gemäß §§ 1374, 1525, 1550 (RG 87, 107), beim Vormunde 
($ 1891) und in erbrechtlichen Verhältniſſen für den Fiskus als Erben und für den Nachlaß⸗ 
pfleger gegenüber den Nachlaßgläubigern (88 2011 Satz 2, 2012 Satz 2); für den Erbſchafts⸗ 
beſitzer und die Hausgenoſſen des Erblaſſers gegenüber dem Erben ($$ 2027, 2028) — RG 
Warn 1913 Nr 64 —; für den Miterben hinſichtlich ausgleichspflichtiger Zuwendungen gegen⸗ 
über den übrigen Erben (§ 2057); für den Vorerben gegenüber dem Nacherben im Falle 
des § 2127; für den Erben gegenüber dem Pflichtteilsberechtigten (8 2314); für den Beſitzer 
eines unrichtigen Erbſcheins gegenüber dem wirklichen Erben ($ 2362 Abſ 2). Nach § 2057 
in Verb. mit 9 2316 Abſ 1 beſteht die Auskunftspflicht, die dem Miterben gegenüber den übrigen 
Erben obliegt, auch für den Erben dem Pflichtteilsberechtigten gegenüber (RG 73, 375), 
und gegenüber dem pflichtteilsberechtigten Alleinerben die Auskunftspflicht desjenigen, 
dem der Erblaſſer fein Vermögen geſchenkt hat (RG 84, 204). Vgl, auch Warn 1918 Nr 229. 
Dagegen iſt eine allgemeine gegenfeitige Auskunftspflicht der Miterben auch aus § 2038 
nicht herzuleiten (M& 81, 31). Ob dieſe Entſcheidung dem praktiſchen Bedürfniſſe ent⸗ 
ſpricht, kann bezweifelt werden; vgl. zu $ 2038. — Ein Inbegriff (vgl. auch § 1035) 
im Sinne der Vorſchrift iſt jede Mehrheit von Vermögensgegenſtänden, Sachen wie Rech⸗ 
ten, die (wie Herde, Bibliothek, Erbſchaft, Sondervermögen) im Verkehre unter einer ge⸗ 
meinſchaftlichen Bezeichnung zuſammengefaßt werden, „jede Mehrheit von Gegenſtänden, 
bei welchen der Beteiligte nach der Natur des in Frage ſtehenden Rechtsverhältniſſes nicht 
in der Lage ift, die einzelnen Dinge zu bezeichnen“, Denkſchr. S. 71 (RG 90, 139; JW 
09, 191%). Unter den Geſichtspunkt des Inbegriffs können mithin auch Nutzungen fallen, 
die der Eigentümer vom Beſitzer herausverlangt (RG Warn 1912 Nr 14). Vorauszuſetzen 
iſt ein einheitliches Rechtsverhältnis, kraft deſſen die Herausgabe oder die Aus.: 
kunftserteilung verlangt werden kann (RG 6. 4. 03 IV 414/02). Als Inbegriff iſt demgemäß 
anerkannt die Geſamtheit der dem Agenten gegen den Geſchäftsherrn zuſtehenden Vermittlungs 
gebühren (RG Gruch 47, 910); ferner der einen beſtimmten Betrag überſteigende Verdienſt 
des Schuldners, zu deſſen Herausgabe er ſich ſeinem Gläubiger gegenüber verpflichtet hat 
(RG Warn 1913 Nr 49); weiter, wenn Kaufgegenſtand find Beſtandteile einer Anzahl von 
Wagen (RG 102, 236). Die Auskunftspflicht beſteht auch dann, wenn die Herausgabe eines 
Inbegriffs gemäß 8 812 zu erfolgen hat (RG 90, 139). Die Beſtimmung iſt dagegen nicht 
anwendbar, wenn die im Beſitze der Ehefrau eines Gemeinſchuldners befindlichen Sachen 
als dem letzteren gehörig in Anſpruch genommen werden, weil es hier an einem einheitlichen 
Rechtsverhältniſſe fehlt RG 6. 4. 03, IV 414/02). Ein ſolches iſt dagegen weiter angenommen 
worden für den Anſpruch auf Herausgabe von zu Unrecht aus einem Bergwerke geförderter 
Kohlen (RG ZfBergr 58, 251; RG 110, 16); ferner von Gewinn, der durch Vertrieb eines 
fremden Muſters erlangt worden iſt (RG 90, 137); ſowie auf Schadenserſatz wegen wi ſentlicher 
oder grobfahrläffiger Verletzung eines geſchützten Warenzeichens (RG 108, 7); auch auf Heraus⸗ 
gabe des Erlöſes geſchlachteter Pferde durch einen Kommunalverband an den Abdeckerei⸗ 
privilegberechtigten RG 103, 411). Eine Auskunftspflicht kann unter den gleichen Um⸗ 
ſtänden, wie die Rechenſchaftspflicht (vgl. $ 259 A 1) ſich auch aus der Regel des $ 249 

. ergeben (RG 89, 103). Eine Auskunftspflicht kann jedoch insbeſondere 
dann nicht angenommen werden, wenn es dem Berechtigten am erforderlichen Intereſſe 
an der Auskunft fehlt, weil er ohnehin unterrichtet iſt (RG Warn 1912 Nr 14). Hat der 
Verpflichtete in dem vorgelegten Verzeichniſſe einen Vermögensbeſtandteil gänzlich ausge⸗ 
laſſen, dann kann er bei Nachweis feines Vorhandenſeins zu wiederholter Auskunftserteilung 
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angehalten werden (RG 84, 44). Über die Auskunftspflicht des Geſchäftsbeſorgers bei 
einem kommiſſionsähnlichen Geſchäfte ſ. RG 83, 201, über die Auskunftspflicht des Haus⸗ 
genoſſen des Erblaſſers gemäß § 2028 ſ. Warn 1922 Nr 91. 

2. Hinſichtlich Abſ 2 und 3 vgl. § 259 A 2; hinſichtlich der Faſſung des Offenbarungseides 
und des Verfahrens § 261 und A 1, 2 dazu. Die Verpflichtung zur Auskunftserteilung oder 
zur Rechnungslegung umfaßt zwar regelmäßig nicht auch die Verpflichtung zur Angabe und 
eidlichen Erhärtung der Ausgaben, aber beim Teſtamentsvollſtrecker erſtreckt ſie ſich 
auch hierauf (RG Gruch 1914, 441). Es iſt im weſentlichen Tatfrage, ob ein Verzeichnis mit 
der erforderlichen Sorgfalt angefertigt iſt oder nicht (NG Warn 1919 Nr 117, zu § 1527). 
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Der Offenbarungseid iſt, ſofern er nicht vor dem Prozeßgerichte zu 
leiſten iſt, vor dem Amtsgerichte des Ortes zu leiſten, an welchem die Ver⸗ 
pflichtung zur Rechnungslegung oder zur Vorlegung des Verzeichniſſes zu 
erfüllen iſt. Hat der Verpflichtete ſeinen Wohnſitz oder ſeinen Aufenthalt 
im Inlande, ſo kann er den Eid vor dem Amtsgerichte des Wohnſitzes oder 
des Aufenthaltsorts leiſten ). ä 

Das Gericht kann eine den Umſtänden entſprechende Anderung der Eides⸗ 
norm beichliegen?). 

Die Koſten der Abnahme des Eides hat derjenige zu tragen, welcher 
die Leiſtung des Eides verlangts). 

E I 777 II 700; M 2 895; P 2 788. 


1. Zur Abnahme des Offenbarungseides (SS 259, 260) iſt zuſtändig bei freiwilliger Eides⸗ 
leiſtung das Amtsgericht des Erfüllungsorts ($ 269), oder falls der Verpflichtete feinen Wohnſitz 
oder Aufenthalt im Inlande hat, nach ſeiner Wahl das Amtsgericht des Wohnſitzes oder des 
Aufenthalts; bei im Klagewege erzwungener Eidesleiſtung — wobei der Eid durch das 
Prozeßgericht zu normieren iſt (RG JW 02 Beil 193) — das Prozeßgericht erſter Inſtanz 
($ 889 3 PO). Hat das Prozeßgericht von Feſtſetzung der Eidesnorm abgeſehen, dann iſt 
das gemäß § 744 ZPO im Vollſtreckungsverfahren nachzuholen (RG 34, 407). Im Falle 
freiwilliger Eidesleiſtung findet nach 8 163 FGG $ 79 FGG entſprechende Anwendung; 
danach kann die Beſtimmung des Termins ſowohl von dem Berechtigten wie von dem Rech⸗ 
nungspflichtigen beantragt werden und ſind zu dem Termin beide Teile zu laden; die An⸗ 
weſenheit des Berechtigten iſt nicht erforderlich. Auf das Verfahren bei der Abnahme des 
Eides finden nach $ 15 FGO die Vorſchriften der ZPO (88 478—484) Anwendung. 

2. Dieſe Beſtimmung gilt auch für das Prozeßgericht, das den Offenbarungseid abzu⸗ 
nehmen hat (RG JW 02 Beil 193). 

3. Nach allgemeinen Grundſätzen müßte der Verpflichtete die durch die Erfüllung ſeiner 
Verpflichtung entſtehenden Koſten tragen. Das Geſetz macht indeſſen für den Offenbarungseid 
eine Ausnahme, da es dieſen als ein außergewöhnliches Hilfsmittel betrachtet, das dem Be⸗ 
rechtigten in feinem Intereſſe gegeben ift. Die Vorſchrift gilt auch für den vor dem Prozeß 
gericht zu leiſtenden Eid; nicht dagegen für die durch eine Zwangsvollſtreckung gemäß 98 889 
Abſ 2, 888 ZPO entſtehenden Koſten. 
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Werden mehrere Leiſtungen!) in der Weiſe geſchuldet, daß nur die eine 
oder die andere zu bewirken iſt, ſo ſteht das Wahlrecht im Zweifel dem 
Schuldner zu!). 

E I 207 II 219; M 2 6; P 1 282. 


1. Das Eigenartige des Wahlſchuldverhältniſſes (Alternativobligation) liegt darin, daß 
von vornherein mehrere verſchiedene Leiſtungen geſchuldet werden (in obligatione 
ſich befinden), dabei aber (in solutione) nicht jede von ihnen, ſondern nur „die eine oder 

ie andere“ zu bewirken iſt. Die Verſchiedenheit der Leiſtungen kann ſich auf ihren Gegen⸗ 
ſtand, aber auch nur auf Ort oder Zeit beziehen. Beiſpielsweiſe A verpflichtet ſich, ſein 
Grundſtück dem B entweder zu verkaufen oder auf 20 Jahre zu vermieten; oder er ver⸗ 
pflichtet ſich, ſei es an dem einen oder an dem anderen Orte zu erfüllen. Dagegen bedingt die 
Leiſtungspflicht gattungsmäßig beſtimmter Sachen aus einem gewiſſen Vorrat keine Wahl; 
ſie iſt eine beſonders geartete Gattungs⸗, keine Alternativſchuld (RG 57, 141; vgl. auch 
$ 243 A 1). Während in der Regel ein Schuldverhältnis feinem ganzen Inhalte nach erfüllt 
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werden muß und der Leiſtungsgegenſtand von vornherein beſtimmt iſt ($ 241 A 1 g. E.), 
gehört es daher zu einer Wahlſchuld, daß überhaupt nur die eine oder die andere Leiſtung 
gefordert werden kann, und daß ſchon durch die eine der mehreren in obligatione befindlichen 
Leiſtungen das ganze Schuldverhältnis getilgt wird, daß es zuvörderſt jedoch unbeſtimmt 
iſt, welche Leiſtung zu bewirken fein wird; ſchließlich aber, daß die Entſcheidung darüber der 
einen oder der andern Partei zuſteht. Immer muß aber ein einheitliches Schuldverhältnis 
vorliegen trotz ſeiner Erfüllbarkeit auf mehrfache Weiſe. Eine Wahlſchuld liegt dem⸗ 
nach nicht vor: a) Wenn bei Vorhandenſein eines einheitlichen Schuldverhältniſſes nicht 
abredegemäß verſchiedene Leiſtungen in Frage ſtehen, ſondern dem Berechtigten kraft Ge⸗ 
ſetzes mehrere voneinander verſchiedene Anſprüche für die Rechtsausübung zur Wahl geſtellt 
ſind, in welchen Fällen man von elektiver Konkurrenz ſpricht, ſo bei dem Wahlrechte zwiſchen 
Erſatzanſpruch und Rücktritt im Falle der 88 325, 326, oder zwiſchen Wandelung und Min- 
derung gemäß § 462 (RG IW 1911, 592%). In ſolchen Fällen greift daher auch nicht die Vor⸗ 
ſchrift des § 263 Platz; mithin verliert der Gläubiger durch die Wahl des einen Anſpruchs 
nicht notwendigerweiſe das Recht, von dem anderweiten Anſpruche Gebrauch zu machen. 
Vgl. RG 85, 282; 102, 264; 107, 348; 109, 186, alle für den Fall des $ 326; auch $ 326 A1 0 
Abſſ4. Im Falle des 8462 insbeſondere geht der Berechtigte des Wahlrechts zwiſchen der Wande⸗ 
lung und Minderung erſt verluſtig durch die mittels der Einigung herbeigeführte Vollziehung 
im Sinne des § 465 (RG Warn 1911 Nr 322; 1914 Nr 332); b) Wenn geſchuldet nur 
eine Leiſtung iſt, eine Partei aber berechtigt iſt, zur Erfüllung anſtatt der eigentlich ge⸗ 
ſchuldeten Leiſtung eine andere zu ſetzen („kacultas alternativa“); vgl. die Fälle der 88 244 
Abſ 1, 251 Abſ 2, 617 Abſ 1, 1973 Abſ 2, 2329 Abſ 2 mit Beſtimmungsrecht des Schuld⸗ 
ners, und der 88 340 Abf 1, 843 Abf 3, 844 Abſ 2, 845, 1580 Abſ 2 mit Beſtimmungsrecht 
des Gläubigers. In ſolchen Fällen mit Beſtimmungsrecht des Schuldners beſteht für den 
Gläubiger keine weitere Verpflichtung als die, die dem Schuldner freigeſtellte Erfah: 
leiſtung als Erfüllung anzunehmen, falls der Schuldner ſie in gehöriger Weiſe anzubieten 
vermag; die Gefahr deſſen trägt allein der Schuldner; iſt die Erſatzleiſtung unmöglich oder etwa 
nur im Falle des Eintritts einer Bedingung möglich (beiſpielsweiſe von einer Genehmigung 
des Vormundſchaftsgerichts abhängig), dann bleibt der Anſpruch des Gläubigers auf die 
eigentlich geſchuldete Leiſtung, in letzterem Falle auch bei Ausfall der Bedingung ſchlechthin 
beſtehen (R 94, 60; vgl. auch zu § 265 A 1 Abſ 3). — Nach RG 114, 397 liegen nicht „mehrere 
Leiſtungen“ vor, wenn im Geſellſchaftsvertrage beſtimmt iſt, daß die Auseinanderſetzung 
nur in einer oder der andern der dort aufgezählten Arten ſolle verlangt werden können; 
deshalb ſoll nicht $ 262 anwendbar fein, ſondern § 315, und zwar in der Weiſe, daß die Be⸗ 
ſtimmung durch den die Auseinanderſetzung betreibenden Geſellſchafter zu erfolgen hat. 
Näher hätte es wohl gelegen, den § 262 wenigſtens entſprechend anzuwenden. — Einen Fall 
der facultas alternativa enthält auch § 130 des Prullg Berggeſ., wonach ſich der Gewerke 
von der Entrichtung der ausgeſchriebenen Buße durch Anheimſtellung ſeines Anteils behufs 
Verkaufs zur Befriedigung der Gewerkſchaft befreien kann (RG 96, 113). Ein der facultas 
alternativa entſprechender Fall iſt auch der des $ 244 Abſ 1 (RG 101, 313); vgl. 9244 A 2. 
— Durch 8 91 EiſVerkd iſt eine Wahlſchuld begründet, aber mit Wahlrecht des Gläubigers 
(RG 106, 103). — Vgl. auch § 265 A 3 am Schluſſe. 

2. Die Beſtimmung, daß das Wahlrecht „im Zweifel“ dem Schuldner zuſteht, iſt nur 
eine Auslegungsvorſchrift und ſchließt daher nicht aus, daß das Wahlrecht dem Gläubiger ein- 
geräumt wird. Das Wahlrecht iſt an ſich nicht an die Perſon gebunden und geht ſonach, 
falls auf der Gläubiger⸗ oder Schuldnerſeite ein Per ſonenwechſel ſtattfindet (88 398, 414ff.), 
entſprechend auf den neuen Gläubiger oder den neuen Schuldner über. Die Übertragung 
des Wahlrechts auf einen Dritten bloß der Ausübung nach dürfte unzuläſſig ſein, weil das 
Wahlrecht mit dem Rechte ſelbſt untrennbar verbunden iſt. Dritte können jedoch durch Be⸗ 
wirkung der einen Leiſtung in Gemäßheit des § 267 die Beſchränkung des Schuldverhält- 
niſſes im Sinne des $ 263 herbeiführen; vgl. $ 263 A 1. 


8 263 


Die Wahl erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teile). 
Die gewählte Leiſtung gilt als die von Anfang an allein gejchuldete?), 


E I 208—209 II 220; M 2 7; P 1 282. 


1. Die Wahl wird ausgeübt durch eine einſeitige, empfangsbedürftige, unwiderrufliche 
(aber nach 88 119, 123 anfechtbare) Willenserklärung und erlangt Wirkſamkeit mit ihrem 
Zugange (88 130—132). Sie kann auch ſtillſchweigend erfolgen (vgl. Vorbem 2 vor 8 116), 
z. B. im Wege der Klageerhebung ſowie durch Bewirkung oder Angebot bzw. Annahme 
einer Leiſtung. Eine bedingte Wahl braucht ſich der Gegner nicht gefallen zu laſſen; 
jedenfalls iſt fie nicht geeignet, den Eintritt des Wahlverzugs (§ 264) auszuſchließen. 
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Bei einer Mehrheit von Erklärungsgegnern kann die Erklärung nur dann für und 
gegen alle wirkſam fein, wenn fie jedem zugegangen ift (§§ 425, 130). Ob indeſſen die Er⸗ 
klärung nicht wenigſtens gegenüber dem einzelnen Erklärungsempfänger, dem ſie zugeht, 
Wirkſamkeit hat, hängt davon ab, ob der einzelne nach Inhalt des Schuldverhältniſſes auch 
für ſich allein berechtigt oder verpflichtet iſt. Bei einer Mehrheit von Wahlberechtigten 
kann die Wahl grundſätzlich nur von allen ausgeübt werden, unbeſchadet der Möglichkeit 
gegenſeitiger Stellvertretung (§8 164, 177, 710). Dritte können die Beſchränkung des Schuld⸗ 
verhältniſſes nur durch die Leiſtung ſelbſt, nicht aber auch durch bloße Erklärung herbeiführen. 

2. Die Wirkung der Wahl iſt die, daß die gewählte Leiſtung als die von Anfang an allein 
geſchuldete gilt. Es tritt damit eine Beſchränkung (Konzentration) des Schuldverhältniſſes 
derart ein (vgl. $ 243 Ab] 2), als wäre von Anfang an nur die gewählte Leiſtung Gegenſtand 
des Schuldverhältniſſes geweſen. Dies führt insbeſondere zu folgenden Ergebniſſen: a) Waren 
beide Leiſtungen von Anfang an möglich und wird nach der Wahl die gewählte Leiſtung 
unmöglich, ſo greifen die allgemeinen Grundſätze von der nachträglichen Unmöglichkeit 
(88 275 ff., 306, 323 ff.) derart Platz, als wäre die Möglichkeit der Erfüllung insgeſamt ver- 
eitelt. Auf die etwaige Möglichkeit der andern Leiſtung kommt es in dieſem Falle überhaupt 
nicht an. b) Für den Fall, daß die eine Leiſtung von Anfang an unmöglich war oder 
ſpäter vor der Wahl unmöglich wird, vgl. § 265. c) Hat der Verpflichtete in Unkenntnis 
ſeines Wahlrechts eine Leiſtung gemacht und wählt er nach erlangter Kenntnis die andere, 
ſo hat er irrtümlich eine Nichtſchuld erfüllt und kann demgemäß von dem Rechtsbehelfe aus 
§§ 812 ff. Gebrauch machen. Iſt dagegen der wahlberechtigte Empfänger der Leiſtung 
über ſein Wahlrecht im Irrtum geweſen, ſo kann er ſein Wahlrecht noch ſpäter ausüben und 
daraufhin gegen Rückgabe des Empfangenen die nunmehr gewählte Leiſtung verlangen. — 
Auch mit einer bloßen facultas alternativa ($ 262 A 1) iſt es vereinbar, daß der 
Schuldner an ſeine Erklärung darüber, in welcher Art er erfüllen wolle, gebunden bleibt; 
ob dieſes der Fall, oder ob der Schuldner nachträglich noch eine andere Art der Erfüllung 
wählen kann, hängt von dem Parteiwillen, der Sonderart des Falles, gegebenenfalls 
von der Handelsſitte ab (RG Warn 1916 Nr 158). 


8 264 


1) Nimmt der wahlberechtigte Schuldner die Wahl nicht vor dem Be⸗ 
ginne der Zwangsvollſtreckung vor, ſo kann der Gläubiger die Zwangs⸗ 
vollſtreckung nach ſeiner Wahl auf die eine oder auf die andere Leiſtung 
richten; der Schuldner kann ſich jedoch, ſolange nicht der Gläubiger die ge⸗ 
wählte Leiſtung ganz oder zum Teil empfangen hat, durch eine der übrigen 
Leiſtungen von ſeiner Verbindlichkeit befreien). 

Iſt der wahlberechtigte Gläubiger im Verzuge, ſo kann der Schuldner 
ihn unter Beſtim mung einer angemeſſenen Friſt zur Vornahme der Wahl 
auffordern. Mit dem Ablaufe der Friſt geht das Wahlrecht auf den Schuld⸗ 
ner über, wenn nicht der Gläubiger rechtzeitig die Wahl vornimmt“). 

E I 210 II 291; M2 8; P 1 282. 


1. Dieſer Paragraph handelt von den Folgen einer Verzögerung der Wahl, und zwar 
in Abf 1, falls der Schuldner, in Abſ 2, falls der Gläubiger wahlberechtigt iſt. In beiden 
Hinſichten kommen jedoch nur die Einwirkungen der Verzögerung auf das Wahlrecht als ſolches 
in Frage; nicht aber treten dadurch auch die Folgen des Leiſtungsverzugs ein. Denn grund⸗ 
ſätzlich nimmt das Geſetz eine Verpflichtung zur Wahlausübung überhaupt nicht an (M 2, 8), 
jo daß die Ausübung des Wahlrechts auch keine Leiſtungspflicht in ſich ſchließt, und auf die Vor⸗ 
nahme der Wahl auch nicht geklagt werden kann (RG 8, 355). Insbeſondere ſind auch die 
$$ 887, 888 ZPO nicht anwendbar (RG JW 03 Beil 77, 176). Anders iſt es freilich, wenn 
die Ausübung der Wahl bis zu einem gewiſſen Zeitpunkte ausdrücklich ausbedungen und auf 
dieſe Weiſe eine entſprechende Verpflichtung begründet worden iſt 6 

2. Den wahlberechtigten Schuldner zur Ausübung der Wahl zu veranlalien, iſt dem 
Gläubiger überhaupt kein Mittel gewährt. Im Sinne des Abf 1 bleibt daher dem Gläubiger 
gegebenenfalls nur übrig, auf Erfüllung der „einen oder der andern Leiſtung“ ($ 262), alſo 
wahlweiſe auf Erfüllung der beiden Leiſtungen zu klagen und erſt nach Erlangung eines 
obſieglichen Urteils die Zwangsvollſtreckung nach ſeiner eigenen Wahl auf die eine oder 
auf die andere Leiſtung zu richten. Dann iſt dem Gläubiger aber unbenommen, ſeine 
Beſtimmung noch nachträglich zu wechſeln, da ihm in dem unterſtellten Falle ein Wahlrecht 
überhaupt nicht zuſteht und ſomit in dem Auftrage an das Vollſtreckungsorgan oder auch in 
dem Beginn der Vollſtreckung nicht die Ausübung eines Wahlrechts gegenüber dem Gegner 
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gefunden werden kann. Das Wahlrecht im Sinne des 8 263 iſt vielmehr an ſich auch noch 
im Abſchnitte der Vollſtreckung beim Schuldner verblieben, ſo daß er auch jetzt noch befugt 
iſt, diejenige Leiſtung zu wählen, mit der er erfüllen will (RG 27, 384; 53, 84; Gruch 
47, 917). Letzteres gilt freilich mit der beſonderen Maßgabe: a) daß der Gläubiger die von 
ihm gewählte Leiſtung (d. h. diejenige, auf die er die Zwangsvollſtreckung gerichtet hat) 
noch nicht „ganz oder zum Teil“ empfangen hat, mithin auch noch nicht einmal teilweiſe 
Erfüllung eingetreten iſt, und b) daß vom Beginne der Zwangsvollſtreckung ab 
die Wahl durch den Schuldner überhaupt nicht mehr wie ſonſt ($ 263) durch bloße Er⸗ 
klärung, ſondern nunmehr nur noch durch die Leiſtung ſelbſt ausgeübt werden kann (RG 
53, 82). Mittelbar ergibt ſich daraus zugleich, daß, wenn die anderen zur Wahl des 
Schuldners ſtehenden Leiſtungen nach Beginn der Zwangsvollſtreckung unmöglich ge⸗ 
worden ſind, er jetzt nur noch durch die vom Gläubiger verlangte erfüllen kann. — Der 
Beginn der Zwangsvollſtreckung richtet ſich nach den Vorſchriften der ZPO. Das Merk⸗ 
mal iſt in dem Zeitpunkte erfüllt, in dem der Gerichtsvollzieher zuerſt tätig wird, oder 
gegebenenfalls, ſobald das Vollſtreckungsgericht den Beſchlagnahmebeſchluß (88 828, 857), 
oder im Falle des 8 890 ZPO die Strafandrohung erlaſſen hat (RG 12, 381; 42, 419). In 
RG 53, 82 iſt die Frage, ob ſchon die Stellung des Antrags auf Zwangsvollſtreckung genügt, 
unentſchieden gelaſſen. Die Frage dürfte zu verneinen fein. — „Empfangen“ hat der 
Gläubiger die Leiſtung gegebenenfalls ſchon in dem Zeitpunkte, in dem der Gerichtsvoll⸗ 
zieher in den Beſitz des gepfändeten Geldes oder der „weggenommenen Sache“ gelangt iſt 
(88 815, 987 a. a. O.). — Nicht anwendbar iſt § 264 im Falle des 8244 Abf 1, da hier keine 
Wahlſchuld vorliegt (RG 106, 80); vgl. § 244 Anm 2. 

3. Um den wahlberechtigten Gläubiger in Verzug (Annahmeverzug) zu ſetzen, genügt 
nach 8 295 ein wörtliches Angebot der geſchuldeten Leiſtungen zur Wahl. Nimmt darauf⸗ 
hin der Gläubiger die Wahl nicht vor, ſo hat der Schuldner das Mittel der Friſtſetzung 
gemäß Abſatz 2. Er hat zu dieſem Zwecke den Gläubiger unter Setzung einer angemeſſenen 
Friſt zur Vornahme der Wahl aufzufordern. Über die Erforderniſſe ber Friſtſetzung und die 
Folgen der Setzung einer unangemeſſenen Friſt vgl. zu §250 Anm 1, 2. Einer ausdrück⸗ 
lichen Androhung, daß nach Ablauf der Friſt der Schuldner ſelbſt die Wahl vornehmen werde, 
bedarf es jedoch nicht. Der Schuldner braucht aber den Verzug des Gläubigers nicht erſt 
abzuwarten, ſondern kann die Friſtſetzung ſchon mit dem Angebote verbinden, entſprechend 
wie im Falle des $ 326 (vgl. Anm 1a Abſ 3 dazu) die Friſtſetzung mit der Mahnung verbunden 
werden kann. A. A. Oertmann Anm 3. Die Aufforderung zur Wahlausübung iſt eine formloſe 
empfangsbedürftige Willenserklärung, die Wirkſamkeit mit ihrem Zugehen erlangt ($$130—132), 
Die Wirkung beſteht darin, daß mit dem fruchtloſen Ablauf der beſtimmten oder, falls dieſe 
nicht angemeſſen iſt, einer objektiv angemeſſenen Friſt das Wahlrecht auf den Schuldner 
übergeht (Abſ 2 Satz 2). Bietet er nunmehr dem Gläubiger die von ihm gewählte Leiſtung 
nach 8294 tatſächlich an, fo gerät der Gläubiger in weiteren Annahmeverzug, wenn er 
dieſe Leiſtung nicht annimmt, und zwar mit der Wirkung, daß der Schuldner nunmehr 
durch Hinterlegung der angebotenen Sache gemäß §8 372 ff. befreit wird. 


8 265 


Iſt eine der Leiſtungen von Anfang an unmöglich oder wird ſie ſpäter 
unmöglich, ſo beſchränkt ſich das Schuldverhältnis auf die übrigen Leiſtun⸗ 
gen!). Die Beſchränkung tritt nicht ein, wenn die Leiſtung infolge eines 
Umſtandes unmöglich wird, den der nicht wahlberechtigte Teil zu vertreten 
hat!) 2) 9). 

E I 211 II 222; M 2 8; P 1 282. 

1. Gedacht iſt hier an die beiden Fälle, daß die Unmöglichkeit der einen Leiſtung ſchon von 
Anfang an, alſo bereits bei Begründung des Schuldverhältniſſes beſtanden hat, oder daß die 
Unmöglichkeit zwar erſt nach dem angegebenen Zeitpunkte, aber noch vor Ausübung der Wahl 
eingetreten iſt. Handelt es ſich um nachträgliche Unmöglichkeit nach erfolgter Wahl, dann 
regelt ſich die Sache nach $$ 275, 323 ff. Nach $ 306 iſt ein auf eine unmögliche Leiſtung gerich- 
teter Vertrag nichtig, und gemäß § 139 bewirkt die teilweiſe Nichtigkeit eines Schuldverhält⸗ 
niſſes regelmäßig ſeine Nichtigkeit überhaupt. In Befolgung dieſer Grundſätze müßte auch 
ein Wahlſchuldverhältnis im Sinne des § 262 der Regel noch im ganzen nichtig fein, falls 
nur eine der geſchuldeten Leiſtungen von Anfang an unmöglich war. Eine ſolche Folge hat das 
Geſetz hier jedoch ſachgemäß abgelehnt, weil das Schuldverhältnis an ſich erfüllbar bleibt, auch 
wenn nur die eine der mehreren Leiſtungen möglich iſt (M 2, 9). Gegebenenfalls wird aber 
das Intereſſe des Wahlberechtigten durch die Unmöglichkeit und durch das Unmöglichwerden 
inſofern beeinträchtigt, als die Möglichkeit der Wahl fortfällt. Davon ausgehend gelangt das 
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Geſetz zu folgender Regelung: a) Die Unmöglichkeit der einen Leiſtung beſtand von Anfang 
an. Hier beſchränkt ſich das Schuldverhältnis ausnahmslos von ſelbſt auf die mögliche Leiſtung. 
Die Frage, ob der eine Teil dem andern daneben für den Schaden haftet, den der andere da⸗ 
durch erleidet, daß er auf die Möglichkeit aller Leiſtungen vertraut hat, beantwortet ſich nach 
$ 307 Abſ 2. b) Die Unmöglichkeit tritt erſt nach der Entſtehung des Schuldverhältniſſes 
ein. Dann wird die Entſcheidung auf die Frage abgeſtellt, ob das Ergebnis auf Zufall oder 
einen von dem Wahlberechtigten zu vertretenden Umſtand oder aber auf einen vom Nicht⸗ 
wahlberechtigten zu vertretenden Umſtand zurückzuführen iſt. Erſterenfalls tritt, 
gleichgültig, wer der Wahlberechtigte iſt, die Beſchränkung ein und die Folgen regeln ſich 
nach den $8 275, 323ff. Hat dagegen der Nichtwahlberechtigte den Eintritt der nach⸗ 
träglichen Unmöglichkeit zu vertreten, dann entſteht die Beſchränkung nicht; es kann vielmehr 
der Wahlberechtigte auch jetzt noch zwiſchen der unmöglich gewordenen und der noch möglich 
gebliebenen Leiſtung wählen. Wählt er die unmöglich gewordene Leiſtung, ſo hat dies 
weiter zur Folge: bei Wahlberechtigung des Schuldners, daß er gemäß 8 275 frei wird 
(wobei hinſichtlich ſeines etwaigen Gegenanſpruchs bei gegenſeitigen Verträgen § 324 zu be⸗ 
achten iſt); bei Wahlberechtigung des Gläubigers, daß er vom Schuldner gegebenenfalls 
gemäß 8 280 Erſatz des durch die Nichterfüllung ihm entſtandenen Schadens fordern kann. 

Hat der Schuldner für die unmöglich gewordene Leiſtung einen Erſatz oder Erſatz⸗ 
anſpruch erlangt, ſo wird der wahlberechtigte Gläubiger durch § 265 nicht gehindert ſein, 
uf $ 281 Herausgabe oder Abtretung dieſes Erſatzes zu wählen; jo Planck⸗Siber Erl 3 

8. 

Der Grundſatz des § 265 iſt entſprechend auch bei der facultas alternativa ($ 262 A 1) 
anzuwenden, wenn die dem Schuldner eingeräumte Löſungsbefugnis aus Umſtänden un- 
möglich wird, die der Gläubiger nicht zu vertreten braucht (RG 94, 60). Der Verpflichtete 
wird alſo von der ihm obliegenden Leiſtung nicht frei; er trägt vielmehr die Gefahr, daß 
ſeine Löſungsbefugnis unverwertbar wird. 

2. Ausgeſchloſſen iſt die Anwendbarkeit des 8 265, falls die ſämtlichen Leiſtungen, ſei 
es von Anfang an unmöglich waren, ſei es ſpäter unmöglich wurden. Erſterenfalls iſt das ganze 
Schuldverhältnis nichtig (§ 306); letzterenfalls müſſen die Grundſätze der §8 275 u. 280, 
323 ff. eingreifen. Ob im Falle nur teilweiſer Unmöglichkeit der einen Leiſtung dieſe 
überhaupt als unmöglich anzuſehen iſt, darüber vgl. $ 275 A 4, auch $ 280 A 2. 

3. Die Frage, ob 8 265 entſprechende Anwendung auch dann findet, wenn das Verſprechen 
der einen Leiſtung unſittlich oder wegen Verſtoßes gegen ein geſetzliches Verbot oder 
wegen Formmangels nichtig war, wird zufolge der das Geſchäft als ganzes ergreifenden 
Unſittlichkeit im Falle des § 138 zu verneinen, für die beiden letzteren Fälle zu bejahen fein 
(RS Gruch 48, 973; vgl. auch § 309). In dem in RG 106, 176 entſchiedenen Falle, in wel⸗ 
chem die Wahl der Form der nach Inhalt des Vertrags zu gründenden Geſellſchaft ſpä⸗ 
terer Übereinkunft der Parteien überlaſſen war, iſt der Vertrag als Vorvertrag 
zu einem gegebenen Falles die Gründung einer Aktiengeſellſchaft oder GmbH enthaltenden 
Vertrage wegen Formmangels für gänzlich nichtig erachtet worden, unter Ablehnung des 
Standpunktes, daß es ſich um eine Wahlſchuld handle. 


8 266 


Der Schuldner iſt zu Teilleiſtungen nicht berechtigt). 
E I 228 II 223; M 2 33; P 1 305. 
1. Teilleiſtungen. Nach $ 241 iſt der Gläubiger berechtigt, die geſchuldete Leiſtung zu 


fordern. Die Annahme einer Leiſtung, die nicht der geſchuldeten entspricht, kann er daher 
ablehnen, ohne in Annahmeverzug zu kommen (vgl. § 293). Mithin braucht er auch eine ſolche 
Leiſtung nicht anzunehmen, die die Schuld nur zum Teil zu erfüllen vermöchte, und zwar gleich⸗ 
gültig, ob der Schuldner die Teilleiſtung nur als ſolche oder als volle Erfüllung anbietet (RG 
380. 1. 06 II 255/05). Dieſer Auffaſſung trägt der 8 266 Rechnung. Demgemäß vermag eine 
bloße Teilleiſtung auch nicht den Leiſtungsverzug des Schuldners abzuwenden (RG Seuffel 
61 Nr 149.) Unzuläſſig wäre das ablehnende Verhalten des Gläubigers einer wirklichen Teil⸗ 
leiſtung gegenüber jedoch im Falle des Rechtsmißbrauchs im Sinne des 8 226 (vgl. die dor- 
tigen Ausführungen), oder wenn die Ablehnung gegen Treu und Glauben verſtieße (8 242 A 1). 
Daher rechtfertigt nicht jeder noch fo geringe Unterſchied die Anwendung des $ 266 (RG a. a. O.) 
und beſteht insbeſondere kein Rücktrittsrecht aus § 326 wegen Einbehaltung eines gering⸗ 
fügigen Reſtbetrags auf Grund einer unbegründeten Gegenforderung durch den Schuldner 
MS 2. 1. 24, V 278/28). 

Von einer Teilleiſtung im Rechtsſinne kann im übrigen nur dann geſprochen werden, 
wenn durch fie der Zweck des Geſchäfts wenigſtens teilweiſe erreicht wird. Läßt ſich der Gegen- 
ſtand der Schuld überhaupt nicht teilen, oder entſpricht die teilweiſe Leiſtung auch nicht einmal 


432 Recht der Schuldverhältniſſe Inhalt der Schuldverhältniſſe 


verhältnismäßig der geſamten Leiſtung, dann iſt der Begriff der Teilleiſtung überhaupt nicht 
gegeben. Die angebliche Teilleiſtung würde ſich alsdann vielmehr im Verhältniſſe zur Geſamt⸗ 
leiſtung als eine Leiſtung von inhaltlich anderer Art darſtellen. Teilbar ſind daher regelmäßig 
nur Geldleiſtungen (RG 67, 260), Verpflichtungen zur Leiſtung von Gattungsſachen, unter 
Umſtänden auch die Leiſtung von Dienſten (RG ZW 1911, 7561). Unteilbar anderſeits iſt 
die Verpflichtung aus dem Werkvertrage (RG a. a. O.), die zur Gewährung einer 
beſtimmten Sache (8 243 A 1), ſowie die Unterlaſſungspflicht. Rechtlich ſtellt ſich auch 
das Recht eines Geſellſchafters, eine zum Geſellſchaftsvermögen gehörende Forderung geltend 
zu machen, gemäß §8 705 ff. u. 432 ohne Rückſicht auf die Teilbarkeit des Gegenſtandes als 
eine unteilbare dar (RG 70, 33). Wird eine Mehrheit von Leiſtungen geſchuldet, die 
als voneinander unabhängige Verpflichtungen anzuſehen ſind, ſo kann die Erfüllung der 
einen keine Teilleiſtung bedeuten, weil eine ſolche das Vorhandenſein eines einheit⸗ 
lichen Anſpruchs vorausſetzt. Iſt bei einem Lieferungsvertrage die Abnahme in Teilen 
innerhalb beſtimmter Friſt vereinbart, ſo hat der Vertrag im Zweifel von vornherein nicht eine 
einheitliche Leiſtung, ſondern Teillieferungen zum Gegenſtande (RG ZW 04, 908; Gruch 
61, 942). Falls in einem Vertrage mehrere ungleichartige Gegenſtände für einen Einheits⸗ 
preis verſprochen ſind, iſt es Sache der Auslegung, ob nur ein ſog. zuſammengeſetzter Vertrag 
vorliegt (vg. $ 305 A 2), oder ob die Schuld eine einheitliche fein ſoll. Wenn außer dem 
Kapitale auch geſetzliche Zinſen, insbeſondere Verzugszinſen, oder auch Vertrags- 
zinſen geſchuldet werden, liegt ein einheitlicher Anſpruch vor (M 2, 33). Denn Ber: 
tragszinſen wie Verzugszinſen können zwar ſelbſtändig geltend gemacht werden, beruhen 
aber auf dem nämlichen Rechtsgrunde wie die Hauptforderung (a. A. hinſichtlich der Ver⸗ 
tragszinſen Planck A 1b). Auch § 367 Abſ 1 faßt die Hauptleiſtung mit Zinſen und 
Koſten zu einer „ganzen Schuld“ zuſammen. 

Die Vorſchrift des § 266 enthält kein zwingendes Recht. Es kann alſo ausbedungen werden, 
daß der Gläubiger Teilzahlungen anzunehmen hat. 

Ausnahmsweiſe iſt die Teilleiſtung kraft Geſetzes zuläſſig, ſo nach Art 38 WO; 
ſodann im Zwangsvollſtreckungsverfahren nach 8 757 ZPO und im Konkurſe nach $ 149 KO. 
Ob der Schuldner eine ihm zuſtehende Gegenforderung, die die Forderung des Gläubigers 
nur teilweiſe deckt, oder einen Teil einer Gegenforderung zur teilweiſen Aufwertung 
gegen die Forderung des Gläubigers verwenden kann, erſcheint zweifelhaft; der dafür (in 
RE 79, 361, wo aber die Frage nicht beſtimmt entſchieden iſt) angeführte Grund, daß die 
Aufwertung keine Leiſtung ſei, iſt bedenklich; fie ift zum mindeſten eine Erſatzleiſtung (vgl. 
§ 267 A 1). Jedenfalls folgt aus dem allgemeinen Zwecke des § 266, den Gläubiger zu 
ſchützen, in Verbindung mit § 242, daß es unſtatthaft iſt, eine Forderung nur teilweiſe 
zur Aufrechnung zu verwenden, wenn mit der ſtückweiſen Befriedigung des Gläubigers 
für ihn Beläſtigungen verbunden ſind, wie beiſpielsweiſe bei einer Hypothekenforderung 
durch Vervielfältigung der hypothekariſchen Verpflichtungen (RG 79, 359). Der Gläu 
biger kann dagegen regelmäßig eine bloße Teilleiſtung einklagen (RG JW 04, 90°), und 
bei einer Mehrheit von Anſprüchen aus einem dauernden Vertragsverhältniſſe auch nur 
einen einzelnen Anſpruch (RG Warn 1912 Nr 15). Der nur eine Teilforderung geltend 
machende Kläger kann den mit einer Gegenforderung aufrechnenden Beklagten nicht auf 
den nicht eingeklagten Teil ſeiner Forderung verweiſen (RG 66, 266; 80, 394). 

Ein geſetzliches Recht zu Teilzahlungen iſt auch für den Aufwertungsbetrag (vgl. § 242 
Anm 5b) dem Schuldner durch das Aufwertungsgeſetz (8 25 Abſ 2) nicht verliehen worden 
(RG 111, 401). Beſteht kein Recht zu Teilzahlungen, ſo kann auch eine Kündigung durch 
den Schuldner nur für den ganzen Forderungsbetrag, alſo bei aufgewerteten Forde⸗ 
rungen für den Aufwertungsbetrag, erfolgen. Iſt die Forderung durch eine Siche⸗ 
rungshypothek dinglich geſichert, jo kann der Eigentümer, der zugleich perſönlicher 
Schuldner iſt, nur als ſolcher das Kündigungsrecht ausüben, und zwar nur für den geſamten 
Aufwertungsbetrag der dinglich geſicherten Forderung, nicht lediglich für den Aufwertungs⸗ 
betrag der Hypothek, falls dieſer, was zuläſſig (vgl. §8 4, 9 ff. AufivG), geringer iſt (RG 
d. a. O.). Handelt es ſich um eine Verkehrshypothek, bei der §1141 BGB Anwendung 
findet, fo wird gegenüber dem auf § 1144 geſtützten Verlangen des Eigentümers, der zugleich 
perſönlicher Schuldner iſt, auf Aushändigung der zur Löſchung der Hypothek erforderlichen 
Urkunden gegen Zahlung des Aufwertungsbetrags lediglich der Hypothek, der Gläubiger 
aus 8 266 einwenden können, daß er zur Annahme von Teilzahlungen nicht verpflichtet ſei 
(dahingeſtellt in RG 111, 402; vgl. aber RG in SeuffA 79 Nr 37). 
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Hat der Schuldner nicht in Perſon zu leiten, jo kann auch ein Dritter 
die Leiſtung bewirken. Die Einwilligung des Schuldners iſt nicht erforder⸗ 
1 


lich! 
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Der Gläubiger kann die Leiſtung ablehnen, wenn der Schuldner wider⸗ 


ſpricht?). 

GI 227 II 224; M 2 32; P 1 305. 

1. Leiſtung durch einen Dritten. Im Weſen eines Schuldverhältniſſes liegt es zwar, 
daß der Gläubiger die Leiſtung nur vom Schuldner fordern darf (§ 241 A 1), nicht aber zugleich, 
daß die Erfüllung wirkſam nur durch den Schuldner erfolgen kann. Denn regelmäßig iſt 
es für das Intereſſe des Gläubigers gleichgültig, wer ihn befriedigt. Anders iſt es nur in 
den Ausnahmefällen, wo es im Sinne der Verabredung oder ohnedies in der Natur des 
Schuldverhältniſſes liegt, daß nur der Schuldner ſelbſt erfüllen kann (vgl. SS 613, 664, 691, 
713). Dementſprechend beſtimmt auch § 267, daß ein Dritter die Leiſtung bewirken 
kann, falls der Schuldner nicht in Perſon zu leiſten hat, und zieht das Geſetz 
in Satz 2 zugleich die weitere Folge, daß die Erfüllbarkeit der Schuld durch die Leiſtung eines 
Dritten von der Zuſtimmung des Schuldners unabhängig iſt. — Der Dritte kann 
indes nur „die Leiſtung“ bewirken, mithin nur durch Leiſtung des wirklich Geſchuldeten 
(quod debetur) erfüllen (RG 65, 162), nicht aber auch mittels der ſog. Erſatzleiſtungen, wie 
Aufrechnung (RG 78, 384) und Hinterlegung (8 372 A 1); es ſei denn, daß hierfür einer 
der beſonders vorgeſehenen Ausnahmefälle (88 268, 1142, 1150, 1223, 1224, 1249; vgl. 8 268 
A 2) vorläge. Selbſtverſtändliche Vorausſetzung iſt dabei im Sinne des Geſetzes, daß der Dritte 
nicht etwa ſeine eigene Verpflichtung gegenüber dem Gläubiger erfüllen will, wie der Bürge 
die Verpflichtung, für die fremde Schuld einzuſtehen (vgl. über die Wirkung einer ſolchen Leiſtung 
§ 774), und daß die Leiſtung des Dritten überhaupt zum Zwecke der Erfüllung bewirkt wird; 
während es für die ſchuldtilgende Wirkung der Leiſtung des Dritten gleichgültig iſt, welche Ab⸗ 
ſicht dieſer bei ſeiner Leiſtung dem Schuldner gegenüber verfolgt hat. Ausgeſchloſſen 
iſt daher die Anwendbarkeit des § 267, wenn der Dritte nicht zum Zwecke der Tilgung 
der Schuld, ſondern behufs Erwerbs der Forderung leiſtet; denn alsdann fehlt es über⸗ 
haupt an der Tatbeſtandsvorausſetzung des Geſetzes. Letzteres trifft auch dann zu, wenn 
jemand nur in Vertretung des Schuldners an deſſen Statt leiſtet und daher nicht als 
Dritter in Betracht kommen kann. Unbedingt ausgeſchloſſen iſt die Anwendbarkeit des 
$ 267 endlich aus anderem Grunde im Falle der Erlegung von Geldſtrafen (vgl. RG St 
8, 366; 30, 232). Um einen Fall des § 267 handelt es ſich auch dann nicht, wenn 
der Dritte ſich zwar zur Bewirkung der dem Gläubiger geſchuldeten Leiſtung erbietet, 
dabei aber zugleich vom Gläubiger die ſeinerſeits dem Schuldner geſchuldete Gegen⸗ 
leiſtung beanſprucht; nimmt der Gläubiger in ſolchem Falle die Leiſtung vom Dritten 
an, dann entſteht hierdurch ein neues Schuldverhältnis zwiſchen ihm und dem Dritten, 
zufolge deſſen der Gläubiger zur Leiſtung an den Dritten verpflichtet wird (RG 88, 70). — 
Die Folge der Regel des S 267 iſt, daß der Gläubiger durch eine unzuläſſige Ableh⸗ 
nung des Angebots eines Dritten in Annahmeverzug gerät (88 293 ff.), im Falle 
des Vollzugs der Leiſtung anderſeits aber das Schuldverhältnis erliſcht ($ 362). 
Weitere Wirkungen ergeben ſich aus der Regel des $ 267 nicht. Insbeſondere folgt aus 
der Befugnis des Dritten, die Leiſtung zu bewirken, nicht, daß er bei der Leiſtung dem 
Glaubiger gegenüber an die Stelle des Schuldners tritt und ſomit deſſen etwaige Gegenrechte 
($$ 320, 255) ausüben kann, und ebenſowenig, daß der leiſtende Dritte — auch hier von den 
Ausnahmefällen der SS 268, 1143, 1150, 1225, 1249 (vgl. § 268 A 2) abgeſehen — die 
Gläubigerforderung erlangt. Der Rechtsübergang kraft Geſetzes (Surrogation) iſt dem BOB 
als allgemeine Regel fremd. — Ob und welche Rückgriffs rechte der Dritte dem befreiten 
Schuldner gegenüber hat, kann ſich nur nach dem zwiſchen beiden unmittelbar beſtehenden 
Rechtsverhältniſſe richten, wie Schenkung, Auftrag, Geſchäftsführung ohne Auftrag. Beſtand 
die Schuld überhaupt nicht, dann kann der Dritte die Leiſtung nur vom Gläubiger zurüd- 
fordern, nicht aber vom Schuldner (von beſonderen Verhältniſſen abgeſehen), da der Schuldner 
durch die Leiſtung nichts erlangt hatte. Leiſtet aber der Dritte etwa auf Anweiſung des 
Schuldners, oder ohne ſolche, um ſich von einer vermeintlichen, in Wirklichkeit nicht be⸗ 
ſtehenden (oder anfechtbaren) Schuld dem Schuldner gegenüber zu befreien, dann hat der 
Schuldner durch die Leiſtung eine grundloſe Bereicherung erfahren und er unterliegt daher 
der Bereicherungsklage (RG SeuffA 69 Nr 192). 


2. Der Widerſpruch des Schuldners berechtigt den Gläubiger, die Annahme zu ver⸗ 
weigern, verpflichtet ihn aber nicht dazu. Im Falle des § 1249 ſteht weder dem Schuldner 
das Widerſpruchsrecht, noch dem Glaubiger im Falle ſolchen Widerſpruchs das Recht zu, 
die Leiſtung des Dritten — nämlich deſſen, der durch die Veräußerung des Pfandes ein 
Recht daran verlieren würde — abzulehnen (RG 83, 393). Ebenſo in den anderen Fällen 
des Ablöſungsrechts; vgl. § 268 A 1. 
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Betreibt der Gläubiger die Zwangsvollſtreckung in einen dem Schuldner 
gehörenden Gegenſtand, ſo iſt jeder, der Gefahr läuft, durch die Zwangs⸗ 
vollſtreckung ein Recht an dem Gegenſtande zu verlieren, berechtigt, den 
Gläubiger zu befriedigen. Das gleiche Recht ſteht dem Beſitzer einer Sache 
zu, wenn er Gefahr läuft, durch die Zwangsvollſtreckung den Beſitz zu 
verlieren!). 

Die Befriedigung kann auch durch Hinterlegung oder durch Aufrechnung 
erfolgen!). 

Soweit der Dritte den Gläubiger befriedigt, geht die Forderung auf 
ihn übers). Der Übergang kann nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend 
gemacht werden‘). 

E I 1081-1082; M 3 690. 


1. Das Ablöſungsrecht (jus offerendi). Während der § 267 nur den allgemeinen Grund: 
ſatz aufſtellt, daß regelmäßig jeder Dritte anſtatt des Schuldners zu erfüllen vermag, gibt 
das Geſetz in den Fällen des § 268 dem Dritten ein Recht auf Befriedigung des Gläu⸗ 
bigers eines andern. Der Schuldner kann in dieſen Fällen der Leiſtung des Dritten nicht 
mit Erfolg widerſprechen (§ 267 A 2), und der Gläubiger anderſeits kann ſie nicht gefahrlos 
(8 293) ablehnen ($ 267 A 1). — Als Dritte kommen hier in Betracht dinglich Berechtigte 
(auch Miteigentümer, RG Warn 1911 Nr 11) und der Beſitzer einer Sache (als ſolcher 
insbeſondere der Mieter und Pächter, $ 57 Satz 2 BUG). Der Zweck des Geſetzes iſt es, 
den Dritten dagegen zu ſchützen, daß er durch die vom Gläubiger gegen feinen Schuldner 
betriebene Zwangsvollſtreckung ein ihm, dem Dritten, am Gegenſtande der Vollſtreckung 
zuſtehendes Recht oder ſeinen Beſitz der Sache verliert. Vorausſetzung iſt dabei, daß der 
Gegenſtand der Zwangsvollſtreckung nicht dem Dritten, ſondern dem Schuldner gehört; 
denn andernfalls ſtände dem Dritten ſchon die Widerſpruchsklage des 8 771 3 PO zur 
Seite. — Beſondere Anwendungsfälle des § 268 enthalten die 88 1150, 1249 zugunſten 
von dinglich Berechtigten am Grundſtücke, die durch die Zwangsvollſtreckung in das Grund⸗ 
ſtück Gefahr laufen, ein Recht am Grundſtücke zu verlieren, und zugunſten derjenigen, welche 
durch die Veräußerung des Pfandes an dieſem ein Recht einbüßen würden. — Zeitlich 
iſt das Ablöſungsrecht ausübbar, ſobald die Zwangsvollſtreckung begonnen 
hat (vgl. hierüber § 264 A 2). Trifft dieſe Vorausſetzung auch ſchon dann zu, wenn 
der Gläubiger vorerſt nur den etwaigen Anſpruch ſeines Schuldners auf Herausgabe 
der Sache (SS 846 ff. ZPO) pfänden läßt? Man wird das nach dem Rechtsgedanken des 
Geſetzes bejahen können. Erledigt iſt das Ablöſungsrecht, ſobald die Zwangsvollſtreckung 
beendigt iſt. — Macht der Gläubiger ſeine Forderung dem Schuldner gegenüber nur teil⸗ 
weiſe geltend, ſo kann auch der Dritte ſein Ablöſungsrecht nur hinſichtlich dieſes Teil⸗ 
betrags ausüben. 

2. Die Ausübung des Rechtes erfolgt durch Befriedigung des Gläubigers. Dazu kann 
aber der Dritte hier (anders als im Falle des § 267) auch von den Erſatzleiſtungen, Hinter⸗ 
legung (58 372 ff.) und Aufrechnung ($ 387) Gebrauch machen (RG 78, 384). Der Aus⸗ 
übbarkeit dieſes Rechtes ſteht es nicht entgegen, wenn der Dritte für die Forderung ſelbſt 
mit haftet (RG 70, 409 zu § 1249). 

3. Im Gegenſatze zum Regelfalle des § 267 (dort A 1) geht die Forderung des Glän⸗ 
bigers, ſoweit er befriedigt wird, ohne weiteres (kraft Geſetzes) auf den Dritten über, und 
zwar nebſt ihren Nebenrechten, wie Bürgſchaft und Pfandrecht, ſowie mit der Auskunfts⸗ 
pflicht des Gläubigers aus § 402 und der Beurkundungspflicht aus 8 403 (cessio legis). Es 
findet hier alſo ein Rechtsübergang ohne Übertragung (8398) ſtatt (8 412). 

4. Nicht zum Nachteile des Gläubigers. Der durch den Dritten befriedigte Gläubiger 
darf durch den Übergang der Forderung auf den Dritten nicht ſchlechter geſtellt ſein, 
als er geſtellt ſein würde, wenn die Forderung durch die Leiſtung erloſchen wäre, und 
zwar gilt das ſowohl dann, wenn der Dritte durch die gänzliche Befriedigung des Gläubigers 
die volle Forderung, wie entſprechend auch dann, wenn er durch Teilzahlung nur einen ent⸗ 
ſprechenden Teil der Forderung erworben hat. Daher darf der Dritte dem Gläubiger gegen⸗ 
über keine Gewährleiſtungsanſprüche wegen Mängel der Forderung aus 8 437 geltend mechen 
(zumal der Rechtsübergang kein kaufähnliches Geſchäft darſtellt), und im zweiten Falle 
darf er auf keine Weiſe ein Vorrecht zum Nachteile der dem Gläubiger verbliebenen Reſt⸗ 
forderung ausüben. Er ſteht vielmehr im Range noch. Im Konkurſe des Schöldners darf 
der Dritte insbeſondere nicht die etwa getilgte Zinsforderung zum Nachteile des Gläubigers 
mit dem konkursmäßigen Vorzugsrechte anmelden. Ungeachtet des weitergehenden Wort⸗ 
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lautes iſt aber erkannt worden, daß der Gläubiger nur geſchützt werden ſoll gegen Benach⸗ 
teiligung in Anſehung derjenigen Forderung, wegen deren er durch den Dritten teilweiſe 
befriedigt worden iſt, nicht dagegen in Anſehung anderer ihm gegen den Schuldner zuſtehen⸗ 
der Forderungen, wenigſtens ſofern dieſe nicht mit der erſteren in rechtlichem Zuſammenhange 
ſtänden: RG Warn 1914 Nr 275; 11. 11. 16 V 220/16. In RG 76, 198 iſt für den Fall des 
§ 774 Abſ 1 Satz 2 ausgeſprochen, der Bürge dürfe von den infolge der Zahlung auf ihn 
übergegangenen Pfand⸗ oder ſonſtigen Sicherungsrechten auch dann Gebrauch machen, 
wenn es zum Nachteile anderer Forderungen desſelben Gläubigers geſchehe. In RG 82, 
135 iſt dieſer Satz „in ſeiner allgemeinen Faſſung“ unter Hinweis auf die Entſtehungsge⸗ 
ſchichte der Vorſchrift als bedenklich bezeichnet; doch iſt auch dort für das Gebiet des Hypo⸗ 
thekenrechts angenommen, daß nicht „andere Hypotheken“ desſelben Gläubigers, ſondern 
nur deſſen etwaige Reſthypothek für die Vorſchrift in Betracht kommen. Auch in RG 76, 
195 hat es ſich übrigens nicht um das gleiche Sicherungsrecht, ſondern um eine Pfändung 
gehandelt, die erſt nach der Zahlung erfolgt war. Man wird in dieſen Grenzen der Recht⸗ 
ſprechung des RG beiſtimmen können. Dagegen wird dem Zahlenden nicht geſtattet werden 
können, das gleiche Sicherungsrecht, das zur Zeit der Zahlung bereits auch für andere 
Forderungen des Gläubigers beſtanden hat, zum Nachteil dieſer Forderungen geltend zu 
machen, auch ſoweit es an ſich ihnen vorgehen würde. Vgl. auch zu 88 774, 1150. — 
Ein Geſamtſchuldner, der vom Gläubiger in Anſpruch genommen wird, kann nicht 
von ihm Zug um Zug gegen ſeine Leiſtung Herausgabe des Pfandes verlangen, das dem 
Gläubiger ein Mitſchuldner beſtellt hat, auf Grund der Behauptung, daß er gegen dieſen 
Mitſchuldner ein volles Ausgleichungsrecht gemäß $ 426 habe (RG 82, 28). — Der $ 268 
Abf 3 Satz 2 ſchließt nicht aus, daß der Bürge, der die Hauptſchuld vor dem Konkurſe 
des Hauptſchuldners teilweiſe bezahlt, die auf ihn übergegangene Teilforderung an Stelle 
des Gläubigers im Konkurſe geltend macht (RG SeuffA 69 Nr 196). — Der Abſ 3 iſt 
auch dann anwendbar, wenn durch die Teilzahlung der Zweck, die Zwangsvollſtreckung 
abzuwenden, nicht erreicht wird; er iſt auch nicht auf den Fall beſchränkt, daß der Gläu⸗ 
biger nur wegen einer Rate die Zwangsvollſtreckung betreibt (RG JW 1916, 6702). — Eine 
1 Abſ 3 Satz 2 entſprechende Beſtimmung enthalten die $$ 426, 774, 1143, 
„1164, 1225. 
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Iſt ein Ort für die Leiſtung!) weder beſtimmt noch aus den Umſtänden, 
insbeſondere aus der Natur des Schuldverhältniſſes, zu entnehmen, ſo hat 
die Leiſtung an dem Orte zu erfolgen, an welchem der Schuldner zur Zeit 
der Entſtehung des Schuld verhältniſſes ſeinen Wohnſitz hatte?). 

Iſt die Verbindlichkeit im Gewerbebetriebe des Schuldners entſtanden, 
ſo tritt, wenn der Schuldner ſeine gewerbliche Niederlaſſung an einem 
anderen Orte hatte, der Ort der Niederlaſſung an die Stelle des Wohn⸗ 
ſitzes“). 

Aus dem Umſtand allein, daß der Schuldner die Koſten der Verſendung 
übernommen hat, iſt nicht zu entnehmen, daß der Ort, nach welchem die 
Verſendung zu erfolgen hat, der Leiſtungsort ſein ſoll“) 5) 6) 7). 

E I 229—230 II 225; M 2 34; P 1 306; 4 154. 

1. Leiſtungsort. Zur gehörigen Erfüllung iſt auch erforderlich, daß die Leiſtung am 
rechten Orte ($ 269) und zur rechten Zeit (§ 271) angeboten wird. Andernfalls ſetzt das An- 
gebot den Gläubiger nicht in Annahmeverzug (88 293 ff.) und befreit den Schuldner nicht vom 
Leiſtungsverzuge Fd und ir — Der Leiſtungsort iſt auch von Bedeutung für den Gerichts. 
ſtand nach 829 3 und im Gebiete des internationalen Privatrechts für die Frage, welches 
Recht Anwendung findet (vgl. Vorbem 11 vor $ 104, ferner RG 53, 140; 54, 316; 55, 117; 
58, 367; 73, 387; 74, 173; 95, 164; 108, 261; Warn 1922 Nr 157, 183). Nach dem Rechte 
des Erfüllungsortes iſt auch die Einrede der Verjährung zu beurteilen (RG 74, 173 und 
4. 5. 18 V 8/18, teilweiſe abgedruckt 98, 23). Zu unterſcheiden vom Leiſtungsorte iſt der 
Beſtimmungs⸗ oder Ablieferungsort, nämlich derjenige, wo die Ablieferung zu er⸗ 
folgen hat (RG 101, 143; 111, 24; vgl. auch Abſ 3 und § 270); ferner der Verſandort (88 447, 
448, 644 Abſ 2; vgl. RG 66, 76). Bloße Vereinbarungen über den Ablieferungsort find noch 
nicht maßgebend für die Beſtimmung des Erfüllungsorts (RG 103, 261). — Die Regeln 
des § 269 greifen auch bei Unterlaſſungspflichten Platz (RG 51, 312; 69, 13; 90, 165). 

2. Der Abſ 1 ſieht behufs Ermittlung des Leiſtungsorts die nachſtehende Stufenordnung 
vor: In erſter Linie iſt entſcheidend die Beſtimmung durch die Parteien. Sie fett eine Eini- 
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gung voraus, wobei eine ſtillſchweigende Abmachung genügt, die ſich aus dem Gegenſtande, 
der Natur des Schuldverhältniſſes und aus den Umſtänden ergeben kann. Die Abrede, daß die 
Ware ſpäteſtens an einem beſtimmten Tage am Wohnorte des Beſtellers eintreffe, enthält 
nicht zugleich eine Beſtimmung des Leiſtungsorts (RG 68, 78). Desgleichen nicht ſchon 
eine Nebenabrede wie „Kaſſe Zug um Zug“, da dieſe ſich nur auf die Art der Zahlung des 
Kaufpreiſes bezieht (RG Warn 08 Nr 129). Durch Vereinbarung der Zahlung des Kaufpreiſes 
in ausländiſcher Währung wird der inländiſche Erfüllungsort nicht geändert, vielmehr 8 244 
anwendbar (RS 106, 99). Einſeitige Parteierklärungen reichen regelmäßig nicht aus, auch 
nicht bei fortgeſetzter Warenbeſtellung und Warenleiſtung (RG 52, 135; 57, 411; 59, 351; 
65, 330). Nach ſtändiger Rechtſprechung ſind daher auch bloße Fakturenvermerke oder 
ein Randvermerk auf einem Koſtenanſchlage (RG 52, 133) bedeutungslos. Vermerke 
jedoch in einem Beſtätigungsſchreiben müſſen nach Treu und Glauben als genehmigt 
gelten, falls der Empfänger ſchweigt (RG 57, 408; 58, 66). Vgl. hierüber des Näheren 
§ 147 A 2 Abſ 2. Maßgebend iſt auch die Angabe in den Schlußnoten des Handelsmäklers 
(RG 59, 350; JW 05, 1472). Gleiches gilt, wenn vor der Begründung der Geſchäfts⸗ 
verbindung ſchriftlich Geſchäftsbedingungen zugeſandt ſind und demnächſt der Geſchäfts⸗ 
verkehr auf Grund eben dieſer Bedingungen ſtattgefunden hat (RG SW 01, 62114 
RG 57, 408, betreffend Beſtellung auf Grund eines Zirkulars). Wer einen Beſtellſchein 
unterſchrieben hat, haftet nach deſſen Inhalt; er kann nur wegen Irrtums anfechten (RG 
20. 3. 08 III 394/07). Der Ort, wo beide Teile erfüllt haben (wobei gegebenenfalls auch ſchon 
die Hingabe eines Schecks zahlungshalber als Erfüllung angeſehen werden kann) muß als 
ſtillſchweigend vereinbarter Erfüllungsort angeſehen werden (RG 102, 283). Auch nachträg⸗ 
lich kann ein Erfüllungsort, unter Abänderung des bisher beſtandenen, durch Vereinbarung 
feſtgeſetzt werden (RG 106, 211). — Aus den Umſtänden zu entnehmen. Dabei kann auch 
die Verkehrsſitte in Betracht kommen, insbeſondere darüber ob aus dem Schweigen Zu⸗ 
ſtimmung zu entnehmen iſt. Aus der Natur des Schuldverhältniſſes wird ſich der Leiſtungs⸗ 
ort insbeſondere ergeben bei Abmachungen, die die Bearbeitung von Sachen an Ort und 
Stelle zum Gegenſtande haben, z. B. beim Einbau von Maſchinen in ein Gebäude, wie 
anderſeits bei Herſtellung eines Werks in einer Werkſtätte; ferner bei der Übergabe und Auf⸗ 
laffung eines Grundſtücks, bei der Überlaſſung der Mietsſache, endlich wenn ſich die zu ge- 
währende Sache nach Wiſſen beider Parteien zur Zeit des Vertragſchluſſes an einem be ⸗ 
ſtimmten Orte befindet. Bei Bringſchulden (nicht Schickſchulden) iſt maßgebend der 
Wohnort des Gläubigers; bei Holſchulden der des Schuldners. — Wohnſitz des Schuldners 
(ogl. 88 7—11) im Zeitpunkte der Entſtehung des Schuldverhältniſſes. Er iſt im Zweifel 
auch maßgebend bei Unterlaſſungspflichten, gegebenenfalls namentlich bei der Geltend⸗ 
machung von Vertragsſtrafen wegen Verletzung ſolcher und ſelbſt wenn die Unterlaſſung 
nicht an einen beſtimmten Ort gebunden iſt (RG 51, 314; 69, 18). Unter mehreren Wohn⸗ 
ſitzen hat der Regel nach der Schuldner die Wahl ($ 262). Beim Mangel eines Wohn⸗ 
fies entſcheidet der Aufenthaltsort. Eine nachträgliche Veränderung des Wohnſitzes iſt 
einflußlos. Es kann aber, wenn der Vertrag am Wohnorte des Schuldners abgeſchloſſen iſt, 
nicht ſchon deshalb angenommen werden, daß der dortige Wohnort des Schuldners auch als 
vereinbart gelten ſoll (RG SeuffA 54 Nr 77). Daß der Wohnſitz des Schuldners im Zweifel 
als Erfüllungsort anzuſehen iſt, ändert ſich nicht durch die Vereinbarung, daß an einem 
anderen Orte „gezahlt“ werden ſoll, ſofern dieſe Vereinbarung nur als Beſtimmung über die 
Übermittlung des Geldes (8 270) auszulegen iſt (RG 103, 261). Entſtanden tft das Schuld— 
verhältnis mit Vollendung der es begründenden juriſtiſchen Tatſachen (vgl. Vorbem 1 
vor 8 104 und 8 198 A 2). Bei bedingten oder bei befriſteten Geſchäften kommt es nicht 
erſt auf den Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung oder des Termins an (RG 69, 11). 
Er ift nur für das Wirkſamwerden des Rechtsgeſchäfts maßgebend ($$ 158, 163). 

Durch Geſetz ſelbſt iſt der Leiſtungsort beſtimmt in den 88 261 (Offenbarungseid), 697, 
700 (unregelmäßiger Verwahrungsvertrag), 811 (Vorlegung), 1194 (Grundſchuld, vol. 
über den Zahlungsort bei Umwandlung einer Hypothek in eine Grundſchuld zu 59 1177, 
1194, 1198; RG 107, 80), 1200 (Rentenſchuld), § 36 VerſVG (Zahlung der Prämie), 
§ 5 Schedb, Art 4 Nr 8 und Art 97 WO, betreffend die Zahlung des Bezogenen ſowie 
des Ausſtellers eines eigenen Wechſels. Der für dieſe maßgebende Zahlungsort iſt jedoch 
nicht zugleich maßgebend für den Leiſtungsort der Regreßpflichtigen, mithin auch nicht 
des Traſſanten; für diefe iſt der Ort des Wohnſitzes oder der Niederlaſſung Leiſtungs⸗ 
ort. Der wechſelrechtliche Bereicherungsanſpruch (Art 83 WO, § 21 Scheck) it am Wohn⸗ 
ort des Bereicherten zu erfüllen (Staub⸗Stranz WO Art 83 A 19; für den Ausſteller auch 
NS in Recht 18 Nr 1446; a. M. DLG Köln in f R 38, 568 und die 5. Auflage). 

3. Das Vorhandenſein einer gewerblichen Niederlaſſung erfordert, daß dort dauernde 
Einrichtungen zum Betriebe getroffen find; vgl. ZPO § 21 (RG 42, 379). 

4. Übernahme der Verſendungskoſten. Dieſe Auslegungsvorſchrift trifft insbeſondere 

auch zu bei den Nebenabreden cif (cost, insurance, freight) und fob (frei an Bord), „frei Wag ⸗ 
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gon“, „frei Hamburg Freihafen“ (RG 111, 24); „frei Grenzort verſichert“ (RG 114, 405) 
oder „Kaſſe Zug um Zug“ (s. auch A 2). Bei Cif-Verläufen gilt der Abladehafen für den 
Verkäufer auch als Erfüllungsort, jedenfalls im Sinne der 88 446, 447 (MO 87, 134; Warn 
1916 Nr 159). Betreffs der Cif⸗Klauſel vgl. auch § 157 A 3 Abf 3 und Rc 87, 185; 90, 1; 
92, 14; 93, 166. Solche Klauſeln enthalten an ſich noch keine Vereinbarungen über den 
Erfüllungsort (RG Gruch 47, 1152; 48, 1015). Auch die Übernahme der Gefahr enthält 
im Zweifel noch keine Beſtimmung über den Leiſtungsort (RG 68, 78). 

5. Einzelfälle. Bei dem nämlichen Schuldverhältniſſe können für die verſchiedenen 
Beteiligten je verſchiedene Leiſtungsorte gegeben ſein (RG 49, 76). Der Erfüllungsort für 
die Bürgſchaftsſchuld richtet ſich nicht grundſätzlich nach dem der Hauptſchuld (RG 54, 311; 
71, 563 73, 263). Iſt aber für eine Schuld Bürgſchaft geleiſtet, bezüglich deren ein Erfüllungs⸗ 
ort ausdrücklich beſtimmt war, fo iſt das auch für den Bürgen maßgebend (RG 34, 17). Wird 
bedungen, daß der Käufer die Ware am Beſtimmungsorte abzunehmen habe, ſo folgt hier⸗ 
aus noch nicht, daß dortſelbſt, wenn für den Käufer, dann auch für den Verkäufer der Er⸗ 
füllungsort gegeben fei (RG Warn 1912 Nr 99). Bei Zug⸗um⸗Zug⸗Leiſtungen iſt der 
Erfüllungsort ein gemeinſamer. Das gilt auch im Falle des vertragsmäßigen Rücktritts⸗ 
rechts und der Wandelung. Hier muß nach der Natur des Geſchäfts regelmäßig derjenige 
Ort als beiderſeitiger Leiſtungsort gelten, wo ſich die Sache dem Vertrage gemäß befindet, 
nicht etwa der davon verſchiedene Ort, wo die Ablieferung der Sache erfolgt war (RG 50, 27054 
52, 54; 55, 111; 57, 12: 70, 199). Val. anderſeits auch RG 46, 195 und 66, 76. Die Rück 
gabepflicht im Falle der Nichtigkeit des Vertrags iſt ebenfalls da zu erfüllen, wo ſich die zurück⸗ 
zugewährende Sache befindet (RG 96, 347). Geſetzlicher Erfüllungsort für den Minderungs⸗ 
anſpruch iſt der Wohnort des Verkäufers zur Zeit des Vertragsſchluſſes (RG Gruch 47 Nr 1150, 
während in R 66, 76 die Richtigkeit dieſer Anſicht dahingeſtellt geblieben ift). Falls ein Ver⸗ 
trag (Kauf) wegen Irrtums oder Betrugs angefochten iſt und Rückzahlung des Preiſes und 
Zurücknahme der Sache gefordert wird, iſt der Wohnſitz des Gegners maßgebend (RG 
49, 421). Der Erfüllungsort iſt maßgebend auch für den Anſpruch auf Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung (RG 55, 425); desgleichen für den Anſpruch auf Zahlung des 
Reugeldes (RG Gruch 34, 440), ſowie auf Leiſtung der Vertragsſtrafe (RG 69, 12). Der 
Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Annahmeverzugs iſt zu erfüllen, wo die Abnahme 
hätte erfolgen müſſen (RG 55, 423). Für die Feſtſtellungsklage iſt der Erfüllungsort 
dort, wo der Vertrag zu erfüllen war (RG 56, 138). Nebenverpflichtungen ſind an 
dem für die Hauptverbindlichkeit maßgebenden Leiſtungsorte zu erfüllen (RG 55, 105). Bei 
einem Anſpruche auf Anerkennung eines Kontokorrents gilt als Erfüllungsort der für die 
einzelnen Leiſtungen vereinbarte Leiſtungsort (RG IW 03, 1756). Wenn auch nach Obigem 
die Erfüllungsorte für die Anſprüche wegen mangelhafter Leiſtung, insbeſondere auf Wande⸗ 
lung und Minderung, nicht notwendig mit dem Erfüllungsorte für die Hauptverpflichtungen 
zuſammenfallen (RG 57, 12), fo liegt es doch, wenn einer von ihnen im Auslande liegt, nahe, 
anzunehmen, daß die Parteien, ſofern ſie überhaupt einen Erfüllungsort vereinbart haben, 
ihn als einheitlichen für alle Anſprüche aus dem Vertrage haben vereinbaren wollen 
(RG Warn 1922 Nr 60). 

6. Beweislaſt. Wer einen außergewöhnlichen Erfüllungsort geltend macht, hat dafür nach 
allgemeinen Rechtsgründen die Beweislaſt. N N £ 

7. Internationales Privatrecht. Im Zweifel iſt bei vertraglichen Schuldverhältniſſen 
für das anzuwendende Recht das Recht des Erfüllungsortes maßgebend, jedoch nur ſoweit 
nicht der mutmaßliche Parteiwille entgegenſteht (RG 61, 343; 68, 205). Sit ein Vertrags⸗ 
verhältnis unter der Herrſchaft des zur Zeit des Vertragsſchluſſes am Erfüllungsorte geltenden 
Rechts einmal entſtanden, ſo bleibt das damals geltende Recht maßgebend auch im Falle 
einer geſetzlichen Anderung, z. B. infolge Abtretung des bisher deutſchen Gebiets, ſofern 
nicht der gemeinſame Wille beider Parteien, ſich dem neu eingeführten Rechte zu unter⸗ 
werfen, erkennbar iſt oder beide Parteien ſich an Ort und Stelle befinden (RS 107, 123). 
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Geld hat der Schuldner im Zweifel auf ſeine Gefahr und jeine Koſten 
dem Gläubiger an deſſen Wohnſitz zu übermitteln). 

Iſt die Forderung im Gewerbebetriebe des Gläubigers entſtanden, ſo 
tritt, wenn der Gläubiger ſeine gewerbliche Niederlaſſung an einem anderen 
Orte hat, der Ort der Niederlaſſung an die Stelle des Wohnſitzes!). 

Erhöhen ſich infolge einer nach der Entſtehung des Schuldverhältniſſes 
eintretenden Anderung des Wohnſitzes oder der gewerblichen Niederlaſſung 
des Gläubigers die Koſten oder die Gefahr der übermittelung, jo hat der 
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Gläubiger im erſteren Falle die Mehrkoſten, im letzteren Falle die Gefahr 
zu tragen?). 

Die Vorſchriften über den Leiſtungsort bleiben unberührt!) >). 

E 1 230 II 226; M 2 36; P 1 307. 

1. Geldübermittlung an den Gläubiger an deſſen Wohnſitz oder Niederlaſſungsort. 
Vgl. 8 269 A 1, wo bereits darauf hingewieſen iſt, daß $ 270 nur den Beſtimmungsort, nicht 
aber den Leiſtungsort im Auge hat (hier Abſ 4). Der Schwerpunkt des 8 270 liegt in 
der Vorſchrift, daß, falls der Leiſtungsgegenſtand Geld iſt, dieſes, gleichviel wo der Er⸗ 
füllungsort fein mag, dem Gläubiger an deſſen Wohnſitz, im Folle des Abſ 2 an den Ort der 
gewerblichen Niederlaſſung (vgl. A 3 $ 269) „zu übermitteln“ iſt, und daß die dazu dienende 
Verſendung auf Gefahr und Koſten des Schuldners geht. Macht der Gläubiger der Poſt 
gegenüber von dem Abholungsrechte Gebrauch, ſo trägt er auch die damit verbundene Gefahr 
felbft (RG 69, 137; der vom Schuldner überſandte Scheck war auf Grund einer Fälſchung 
des Poſtſcheins von einem Unbefugten abgeholt worden). Über den Begriff Geld vgl. 8 244. 
Wenn nichts Entgegenſtehendes vereinbart iſt, genügt es an ſich für die Rechtzeitigkeit 
der Leiſtung — und zwar auch bei Platzgeſchäften —, wenn nur die Einzahlung des Geldes 
bei der Poſt am Leiſtungsorte, alſo regelmäßig am Wohnſitze des Schuldners, innerhalb 
der gegebenen Friſt erfolgt iſt (RG 78, 137). Dagegen trägt der Schuldner die Gefahr bis 
zur Aushändigung des Geldes an den Gläubiger und hat alſo, wenn die Sendung nicht an 
den Empfänger gelangt ift, nochmals zu leiſten. Die Gefahrtragung bedeutet, daß der Ver⸗ 
luſt des überſandten Geldes — eine Beſchädigung wird bei Geld ſchwerlich in Betracht 
kommen — zu Laſten des Schuldners geht, ſei es daß er durch Zufall, insbeſondere durch höhere 
Gewalt oder durch Verfchilden des Transportunternehmers, eines Angeſtellten von dieſem 
oder auch eines Dritten (Diebſtahl!) eintritt. Dagegen haftet der Schuldner nicht für bloße 
Verzögerungen der Ankunft des Geldes, mögen dieſe durch Zufall oder durch Verſchul⸗ 
den einer Perſon, auch des Transportunternehmers oder eines Angeſtellten von ihm, ein⸗ 
getreten ſein, da für ihn als Leiſtungsort nach Abſ 4 der Ort ſeines Wohnſitzes, an dem er 
das Geld abgeſandt hat, gilt und die Übermittlung daher keine Leiſtung, der Transportunter⸗ 
nehmer nicht Erfüllungsgehilfe im Sinne des § 278 iſt. Doch haftet er für ordnungsmäßige 
Auswahl des Trausportunternehmers, da dieſe zu ſeiner Leiſtung bei der Abſendung gehört. 
Anders bei Bringſchulden, d. h. ſolchen, bei denen infolge Vereinbarung oder geſetzlicher 
Beſtimmung der Wohnſitz oder Aufenthaltsort des Gläubigers Leiſtungsort ift.— Bei Zah⸗ 
lungen mittels eines Schecks genügt es für die Wahrung der Friſt, wenn der Scheck 
innerhalb der Friſt zur Poſt gegeben und nach Ankunft am Beſtimmungsorte von dem Gläu⸗ 
biger angenommen und ſofort einkaſſiert worden iſt (RG 78, 137). Eine Zahlung auf Poſt⸗ 
ſcheckkonto ift nach dem Urteil vom 9. 1. 24 III 134/23 fo zeitig zu bewirken, daß noch inner⸗ 
halb der beſtimmten Friſt der Betrag auf das Poſtſcheckkonto des Gläubigers gebucht werden 
kann. Doch dürfte die Bareinzahlung auf Zahlkarte im Poſtſcheckverkehr der Einzahlung 
auf Poſtanweiſung (val. oben) gleichzuſtellen ſein, und ebenſo die Überweiſung, falls der 
Schuldner ein entſprechendes Guthaben beſitzt. Im Falle der Erfüllung eines Darlehns⸗ 
vorvertrags (pactum de mutuo dando) durch Gewährung des zugeſagten Geldes muß 8 270 
gleichfalls Anwendung finden. An ſich gibt dieſer nur eine Auslegungsvorſchrift und 
ſchließt daher anderweite Abmachungen nicht aus. 

2. Der Schuldner hat im Falle der Anderung des Wohnſitzes oder der Niederlaſſung 
die Übermittlungskoſten nur in der Höhe zu tragen und für die Gefahr nur ſo weit zu haften, 
als er haften würde, wenn es bei den zur Zeit der Entſtehung des Schuldverhältniſſes maß⸗ 
gebenden Verhältniſſen geblieben wäre. Jedenfalls bleibt aber die Übermittlungspflicht 
an ſich beſtehen. Gibt der Gläubiger den Wohnſitz auf, ohne einen neuen Wohnſitz zu be. 
gründen (Abf 3), dann muß der Schuldner das Geld an den ihm bekannten Aufenthaltsort 
übermitteln, wie das ſchon aus dem Grundſatze des § 242 folgt. In RG 22. 12. 15 V 305/16 
iſt dieſe Frage unentſchieden gelaſſen. 5 

3. Den Beweis für die Ablieferung und die Ankunft des Geldes, gegebenenfalls für die 
Erhöhung der Koſten und der Gefahr hat der Schaldner zu führen. Eine von dem Gläubiger 
zu widerlegende Vermutung zugunſten des Scheldners wird bei Überſendung durch die Poſt 
dann beſtehen, wenn er das Geld auf Poſtanweiſung eingezahlt oder einen Brief mit ent⸗ 
ſprechender Wertangabe abgeſandt hat, nicht aber für einen Einſchreibebrief; vgl. ROH, 
13, 46ff. Landesgeſetzlichen Vorbehalt für Zahlungen aus öffentlichen Kaſſen enthält 
EG Art 92. 

8 271 


Iſt eine Zeit für die Leiſtung!) weder beſtimmt noch aus den Umſtänden 
zu entnehmen, ſo kann der Gläubiger die Leiſtung ſofort verlangen, der 
Schuldner ſie ſofort bewirken?). 
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Iſt eine Zeit beſtimmt, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß der Gläubiger 
die Leiſtung nicht vor dieſer Zeit verlangen, der Schuldner aber ſie vorher 
bewirken kann?) ). 

E I 231 II 227; M 2 37; P 1 309. 


1. Die Leiſtungszeit kommt nach zweifacher Richtung in Betracht. Einmal fragt es ſich, 
wann der Gläubiger fordern kann und der Schuldner alſo auch leiſten muß; zweitens, 
wann der Schuldner leiſten darf und demnach der Gläubiger annehmen muß. In bei⸗ 
den Beziehungen handelt es ſich um den Zeitpunkt der Fälligkeit. Über dieſen Begriff 
vgl. 8 198 A 2. In gewiſſen Fällen ſieht das Geſetz die Leiſtungszeit beſonders vor, 
fo bei Miete (8 551), Leihe (8 604), Darlehn (§8 608, 609), Dienſtvertrag (§ 614), Werk⸗ 
vertrag (8 641), Verwahrung (8 695), Unterhaltsgewährung ($ 1710); Aufwertung von 
Hypotheken und Induſtrieobligationen ($$ 25, 36 AufwG). ber das Fixgeſchäft vgl. 
8361. In einzelnen Fällen iſt die zugunſten des Schuldners beſtehende Fälligkeit auch für 
Dritte von Bedeutung (88 1142, 1223, betreffend das Befriedigungsrecht des Eigentümers 
und Pfandſchuldners). — Die Vertragsbeſtimmung, daß die Forderung ſofort 
fällig fein foll, falls die Zinſen nicht rechtzeitig gezahlt werden, hat für ihre Anwendung 
zur Vorausſetzung, daß die Zinszahlung infolge einer Verletzung der Vertragspflichten 
unterbleibt (RG Warn 1913 Nr 223 und die dort angezogenen Urteile); die Fälligkeit 
tritt alſo beiſpielsweiſe nicht ein, wenn der Käufer zur Minderung des Preiſes berechtigt 
war und deswegen die Zinſen von dem Minderunosbetrage nicht gezahlt hat (RG 19. 10. 10 
V 593/09). Kündigt der Gläubiger, läßt er ſich alsdann aber die Zinszahlung noch weiter 
gefallen, ohne auf Zahlung des Kapitals zu klagen, dann kann hieraus gefolgert werden, 
daß die erklärte Kündigung nicht als ſolche, ſondern nur als Mahnung gemeint war (RG 
JW 1912, 385%). Vgl. auch 8 360 A 1. Nach Treu und Glauben ($ 242) muß der Gläubiger 
in ſolchen Fällen dem Schuldner jedenfalls erſt bekanntgeben, daß ſeine Nachſicht nunmehr 
ein Ende habe. Vgl. auch 88 242 A 4 Abi 2; 357 A 1 u. 360 A 1. 

2. Im Falle mangelnder Zeitbeſtimmung beſteht ſowohl ſofortiges Forderungsrecht, wie 
ſofortiges Leiſtungsrecht. Abſ ! ſtellt im übrigen keine geſetzliche Vermutung für die Fälligkeit 
auf, beſtimmt vielmehr nur, daß mangels einer Abrede der fehlende Parteiwille durch die 
Vorſchrift ſofortiger Fälligkeit erſetzt werde (RG 68, 308). Bei Ermittlung des Zeitpunkts, 
der unter dem Ausdrucke „ſofort“ zu verſtehen, iſt auch der allgemeine Grundſatz des § 242 
zu beachten. Bei den Umſtänden im Sinne des Abf 1 iſt wie in 8 269 (A 2) an die Natur 
des Schuldverhältniſſes und an die Art der Leiſtung (3. B. Werkvertrag), ſowie an die mut ⸗ 
maßliche Parteiabſicht unter Berückſichtigung der Verkehrsſitte zu denken. 

3. Die vertragliche Zeitbeſtimmung kommt dem Schuldner regelmäßig derart zugute 
(dies adjectus pro reo est), daß er auch ſchon vor Eintritt des beſtimmten Zeitpunkts die 
Leiſtung anbieten kann und der Gläubiger ſie bei Vermeidung der Verzugsfolge annehmen 
muß (A 1), daß anderſeits aber der Gläubiger die Leiſtung nicht vorzeitig fordern kann. Da 
der Grundſatz aber nur im Zweifel gelten ſoll, ſo greift er nicht Platz im Falle einer ihn 
ausſchließenden Parteiabrede oder einer ihm entgegenſtehenden Verkehrsſitte (M 2, 38). 
Für die Rückzahlung aufgewerteter Hypotheken und Induſtrieobligationen iſt in 
den 89 25 ff., 36 AufwG̃ Stundung bis 1. 1. 32 beſtimmt mit der Maßgabe, daß der Eigen⸗ 
tümer und der Schuldner berechtigt ſind, den Aufwertungsbetrag nebſt den fälligen Zinſen 
3 Monate nach Kündigung ſchon vorher zu zahlen und daß die Aufwertungsſtelle weitere 
Hinausſchiebung, im Falle der Hypothek auch vorzeitige Zahlung anordnen kann. — Iſt eine 
Leiſtungszeit an ſich zwar vorgeſehen, aber in ſo unbeſtimmten Ausdrücken, daß ein gewiſſer 
Zeitpunkt ſich daraus nicht feſtſtellen läßt, oder ift die Leiſtungszeit durch entſprechende Wen⸗ 
dungen (wie: „nach ſeiner Bequemlichkeit“, „nach Möglichkeit“, oder „falls er in beſſere Ver⸗ 
mögensverhältniſſe kommt“) in das Belieben des Schuldners geſtellt, dann beſtimmt unter 
Anwendung des 8 242 (dort A 1) der Richter den Zeitpunkt, etwa auf eine Feſtſtellungs⸗ 
klage hin, und alsdann erſt kann der Berechtigte von den Rechtsbehelfen aus $ 326 Ge: 
brauch machen (R 84, 19; 42, 153; 64, 116; IW 08, 4787; Gruch 52, 429). Der Gläubiger 
muß gegebenenfalls die verbeſſerte Vermögenslage beweiſen, der Schuldner demgegenüber 
dartun, weshalb trotzdem die Fälligkeit noch nicht eingetreten ſei (RG 28, 179). Bei einer 
Zeitbeſtimmung, die einen gewiſſen Spielraum läßt, wie „ſobald als tunlich“, oder eheſtens“, 
„in kurzem“, „in regelmäßigen Zwiſchenräumen“ entſcheidet billiges Ermeſſen (M 2, 38ff.; 
NS SeuffA 47 Nr 100; RG 33, 54; 42, 152; JW 08, 478”). Wird zwar eine Leiſtungszeit 
verabredet, vom Verpflichteten aber hinzugefügt, daß er für Einhaltung der gt nicht auf⸗ 
komme, dann greift wegen Mangels einer Zeitbeſtimmung $ 271 Abſ 1 Platz (RG Gruch 51, 
917). Die Abſtellung der Leiſtungszeit auf den Eintritt eines Ereigniſſes kann ſowohl Zeit. 
beſtimmung wie auch Bedingung ſein. Vgl. § 163 A 1. Die Klauſel „netto Kaffe gegen 
Faktura“ iſt gemäß $ 157 und $ 346 HGB dahin zu verſtehen, daß der Schuldner gegen 
Empfang der Faktura vorzuleiſten verpflichtet iſt (RG 69, 126). Nach der Klausel „Kaſſe 
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gegen Verladungsdokumente“ iſt der Schuldner nicht unbedingt verpflichtet, gegen Übergabe 
der Papiere zu leiſten; tut er es aber nicht, dann überkommt er die Beweislaſt für die Berechti⸗ 
gung feiner Weigerung (RG 31, 100; 47, 131; 59, 24; 61, 349). Eine etwa gewährte Stundung 
kann der Gläubiger widerrufen, wenn ſich die Verhältniſſe, unter denen die Stundung bewilligt 
worden, nachträglich weſentlich verſchlechtern (RG SW 05, 160°; 08, 711). — Bei einer für 
einen beſtimmten Tag vorgeſehenen Leiſtung genügt der Schuldner ſeiner Pflicht, wenn 
er an dieſem Tage während der üblichen Geſchäftszeit leiſtet ((RG Warn 1914 Nr 276). 

4. Beweislaſt. „In der Behauptung des Schuldners, daß ihm beim Vertragsſchluſſe 
Stundung gewährt ſei, liegt ein begründetes Beſtreiten, demgegenüber muß daher der Kläger 
beweiſen, daß die Stundung nicht gewährt iſt“ (RG 68, 305 ff.). Vgl. zu § 483. Nicht ohne 
Bedenken, falls man den Satz für berechtigt hält, daß beweispflichtig iſt, wer einen Ausnahme⸗ 
fall behauptet, und falls man in 8271 Abſ 1 die Regel findet, daß die Leiſtung ſofort ge⸗ 
ſchuldet wird, in der Hinausſchiebung der Leiſtung aber die Ausnahme. Vgl. auch § 163 A 2. 


8 272 


Bezahlt der Schuldner eine unverzinsliche Schuld vor der Fälligkeit, ſo 
iſt er zu einem Abzuge wegen der Zwiſchenzinſen nicht berechtigt). 

E I 232 II 229; M 2 40; P 1 310. 

1. Das Verbot des Abzugs von Zwiſchenzinſen entſpricht dem in § 813 Abſ 2 aus- 
geſprochenen Grundſatze, betreffend vorzeitige Erfüllung einer betagten Forderung. Über 
Fälligkeit vgl. § 271 A 1 u. 8 198 A 2. Iſt die Forderung verzinslich, ſo hört mit der Rück⸗ 
zahlung die Verzinslichkeit auf. — In beſonderen Fällen läßt das Geſetz den Abzug von 
Zwiſchenzinſen zu (vgl. 881133, 1217 BGB, 65 KO, für die Zeit unmittelbar nach Kriegs⸗ 
ende und Revolution RG Warn 1924 Nr 53). Die Berechnung geſchieht gegebenenfalls 
nach der Hoffmannſchen Methode, die in 865 KO zur Regel erhoben iſt. Danach mindert 
ſich die unverzinsliche Forderung quf die Summe, die unter Hinzurechnung der für die Zeit 
feit der Zahlung bis zum Fälligkeitstage zu berechnenden geſetzlichen Zinſen dem Nenn⸗ 
betrage der Forderung gleichkommt. Vgl. auch ZIG 8 111. In 8 27 Aufwo iſt bei An- 
ordnung vorzeitiger Zahlung des AufwBetrags durch die Aufwertungsſtelle (vgl. 8 271 A 3) 
der Abzug von Zwiſchenzinſen vorgeſehen und in § 88 iſt die Reichsregierung zum Erlaſſe 
von Vorſchriften über die Berückſichtigung eines mit Rückſicht auf eine vorzeitige Zahlung 
angemeſſenen Zwiſchenzinſes ermächtigt; fie hat davon in der Durchf VO v. 27. 11. 25 
(RG Bl I 392) Artt 21, 37 für Hypotheken und Induſtrieobligationen Gebrauch gemacht. 


8 273 


Hat der Schuldner aus demſelben rechtlichen Verhältnis, auf dem ſeine 
Verpflichtung beruht, einen fälligen Anſpruch gegen den Gläubiger, ſo 
kann er, ſofern nicht aus dem Schuldverhältniſſe ſich ein anderes ergibt! a), 
die geſchuldete Leiſtung verweigern! 5), bis die ihm gebührende Leiſtung be⸗ 
wirkt wird (Zurückbehaltungsrecht) !). 

Wer zur Herausgabe eines Gegenſtandes verpflichtet iſt, hat das gleiche 
Recht, wenn ihm ein fälliger Anſpruch wegen Verwendungen auf den Gegen⸗ 
ſtand oder wegen eines ihm durch dieſen verurſachten Schadens zuſteht, es 
ſei denn, daß er den Gegenſtand durch eine vorſätzlich begangene unerlaubte 
Handlung erlangt hat.?) 

Der Gläubiger kann die Ausübung des Zurückbehaltungsrechts durch 
Sicherheitsleiſtung abwenden. Die Sicherheitsleiſtung durch Bürgen iſt aus⸗ 
geſchloſſen?) ). 

E I 233— 235 II 230; M 2 40; P 1 310. 


1. Das Zurückbehaltungsrecht. Hier wird die materielle, in 8 274 die prozeſſuale Seite 
des geſetzlichen Zurückbehaltungsrechts geregelt. Es gewährt keinen Anſpruch, ſondern be⸗ 
gründet gegenüber dem Gläubiger, der einen Anſpruch ohne Rückſicht auf einen dem 
andern Teile zuſtehenden Gegenanſpruch erhebt und dadurch gegen Treu und Glauben 
handelt, einen Rechtsbehelf zur Abwehr. Es vertritt ſonach, zuſammen mit anderen Rechts⸗ 
behelfen, die exceptie doli des gemeinen Rechts (M 2, 41; vgl. § 242 A 4; RG 68, 34; Gruch 
51, 921). Es gilt aber auch über die Beſtimmung des § 273 hinaus der alte ſelbſtverſtändliche 
Satz, daß argliſtig handelt, wer vom Gegner etwas verlangt, was er ihm zurückzugeben 
verpflichtet iſt (RG 72, 103; ZW 07, 100%; 1914, 768). Gegenſtand des Zurückbehal⸗ 
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tungsrechts können fein: Sachen (auch Urkunden, die nicht Wertpapiere find; RG 51, 87; 
Gruch 51, 921), gleichgültig, ob die Sache pfändbar iſt oder nicht, wie Grundſchuldbriefe (NG 
66, 24; 68, 389; Gruchot 47, 955 für den Fall vertragsmäßiger Einräumung), Hypotheken⸗ 
briefe (JW 07, 477), ferner Handlungen und Unterlaſſungen (beiſpielsweiſe der Ver⸗ 
käufer hat ſich verpflichtet, den Betrieb eines Wettbewerbsgeſchäfts zu unterlaſſen, und 
er hält die Erfüllung dieſer Unterlaſſungspflicht zurück, ſetzt den Betrieb fort, weil er gegen 
den Käufer aus demſelben rechtlichen Verhältniſſe den fälligen Anſpruch auf Zahlung des 
Kaufpreiſes hat). — Materiell hat die Geltendmachung zur Folge, daß trotz der 
Fälligkeit der verweigerten Leiſtung und trotz Mahnung der Leiſtungsverzug ($ 284) nicht 
eintritt. An ſich wirkt das Zurückbehaltungsrecht, auch wenn die Gegenforderung des 
Schuldners geringer iſt als die Gläubigerforderung, gegenüber dem geſamten An- 
ſpruche des Gläubigers. Aber es darf nur ſo weit ausgedehnt werden, als es 
für den Sicherungszweck erforderlich iſt. Denn das Zurückbehaltungsrecht iſt ein geſetzliches 
Schutzmittel, und ſein Gebrauch findet daher, ſeinem Zwecke entſprechend, ſeine natürliche 
Grenze an dem Schutzbedürfniſſe, ſo daß es überhaupt verſagt, wenn der Schuldner bereits 
auf andere Weife geſichert ift (RG 85, 137). Zuläſſig iſt feine Geltendmachung auch dann, 
wenn der Kläger nur eine Teilforderung erhebt (RG JW 1912, 13918). Aber der Schuld⸗ 
ner handelte wider Treu und Glauben, falls er ſeine Befugnis übermäßig ausdehnen 
und feine Leiſtung wegen einer un verhältnismäßig geringen Gegenforderung ver- 
weigern wollte (vgl. 8 320 Abi 2 A 7 u. § 242 A 1; Rc 61, 128); fo, wenn der Käufer 
eines Grundſtücks, der zu deſſen Zurückgabe verpflichtet iſt, die Rückgabe wegen verhältnis⸗ 
mäßig geringer Aufwendungen verweigern wollte (RG 29. 9. 20 V 155/20). Zuläſſig ift 
auch die rechtsgeſchäftliche Einräumung eines Zurückbehaltungsrechts, indeſſen nur mit 
Wirkung zwiſchen den Vertragsparteien, während die Beſtellung eines dinglich wirkenden 
unmöglich iſt (RG 51, 83; 68, 389). Der Umſtand, daß der Anſpruch, wegen deſſen die 
geſchuldete Leiſtung verweigert wird, auf einer unerlaubten Handlung beruht, ſchließt 
das Zurückbehaltungsrecht nicht unbedingt aus; es kommt vielmehr darauf an, ob ſich der 
Ausſchluß aus der beſondern Art der unerlaubten Handlung rechtfertigt (RG 72, 67; 16. 3. 21 
V 466/20; JW 09, 1335; anders im Falle des Abſ 2, vgl. Anm 2). — Für das Zurückbehal⸗ 
tungsrecht iſt kein Raum, wenn die Gegenleiſtung unmöglich geworden iſt, weil es ſonſt 
zur Beſeitigung des Klageanſpruchs überhaupt führen würde; mit dem etwaigen Entſchädi⸗ 
gungsanſpruche kann nur aufgerechnet werden (SeuffA 74 Nr 83). 

Weſentlich verſchieden iſt das Zurückbehaltungsrecht von der Aufrechnung ($ 387); 
denn das erſtere ſtellt eine bloße (aufſchiebende) Einrede, die letztere ein Rechtsgeſchäft dar. 
Daher enthält die Aufrechnungserklärung nicht zugleich die Ausübung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechts (RG Gruch 55, 896; Warn 1918 Nr 201); während anderſeits bei beiderſeits fälligen 
Geldforderungen regelmäßig die Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechts in 
Wahrheit die Erklärung der Aufrechnung bedeutet (MG 83, 140; 85, 109; Warn 
08 Nr 550), weil durch die Zurückbehaltung die geſchuldete Leiſtung in Wirklichkeit ein für alle 
Male getilgt werden ſoll. Eine ſolche Aufrechnungserklärung muß in der angeblichen Geltend⸗ 
machung eines Zurückbehaltungsrechts in Wirklichkeit namentlich dann gefunden werden, 
wenn der Erklärende weiß, daß ſeine Forderung vom Gegner nicht beigetrieben werden kann 
(RG 83, 140; 85, 112). Daher iſt zunächſt die angebliche Zurückbehaltung grundſätzlich über⸗ 
haupt unzuläſſig ſolchen Forderungen gegenüber, gegen die eine Aufrechnung unſtatthaft 
iſt gemäß §394 BGB und 89 850—852 ZPO, da durch die Zulaſſung der Zurückbehaltung 
in ſolchen Fällen der Geſetzeszweck vereitelt werden würde (RG 83, 148; 85, 110). Vgl. auch 
Warn 1915 Nr 11 und anderſeits RG ZW 03 Beil 49110. Sie ſoll aber nach RG 85, 115 auch 
gegenüber pfändbaren Forderungen unwirkſam ſein, da ſie eine durch die künftige Zahlungs⸗ 
fähigkeit und Zahlungsbereitſchaft des Zurückbehaltungsgegners bedingte Aufrechnungserklä⸗ 
rung enthalte (§ 388 Satz 2). Anders, wenn die Forderung, für welche das angebliche Zu⸗ 
rückbehaltungsrecht geltend gemacht wird, aus einer vorſätzlich im Rahmen desſelben Ver⸗ 
hältniſſes (Dienſtverhältnis) begangenen unerlaubten Handlung herrührt, da mit einer ſolchen 
Forderung auch gegenüber einer der Pfändung nicht unterworfenen Forderung aufgerechnet 
werden könne und die Zurückbehaltungserklärung in ſolchem Falle eine unbedingte und daher 
wirkſame Aufrechnung enthalte (RG 85, 116). — Das Zurückbehaltungsrecht beeinflußt nicht 
den Leiſtungsort und kann nicht zur Folge haben, daß, wenn der Leiſtungsort für beide 
Teile ein verſchiedener iſt, der Zurückbehaltungsberechtigte nur Zug um Zug an ſeinem 
Leiſtungsorte zu erfüllen braucht. Das Zurückbehaltungsrecht gibt, wenn der Berechtigte 
den Beſitz der Sache an den Gegner verliert, ihm das Recht auf Wiedereinräumung der 
Zurückbehaltung (RG 68, 386). 

Das Anwendungsgebiet des § 273 iſt nicht auf Schuldverhältniſſe im engeren Sinne 
beſchränkt (RG 59, 202). Die Regel greift vielmehr überall Platz, wo aus einem „rechtlichen 
Verhältniſſe“ Anſprüche und Gegenanſprüche hervorgegangen find; daher beiſpielsweiſe auch 
gegenüber dem aus dem Eigentume hergeleiteten Herausgabeanſpruche (RG Warn 1919 
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Nr 27). Für Anſprüche und Gegenanſprüche aus einem gegenſeitigen Vertrage iſt 
das beſonders geregelte Zurückbehaltungsrecht des § 320 (vgl. die Anmerkungen zu dieſem 
Paragraphen) gegeben. — Verboten iſt die Zurückbehaltung von Quittungskarten der In⸗ 
validenverſicherung (8 1425 RVO) und von Arbeitsbüchern wie ſonſtiger Gegenſtände 
durch den Stellenvermittler (8 6 des Stellenvermittlungsgeſetzes v. 2. 6. 10). 

Aus demſelben rechtlichen Verhältnis. Erforderlich iſt nicht, daß die Forderung und 
Gegenforderung aus einem einhei lichen Rechtsgeſchäfte entſprungen ſind (RG 72, 103; 
Warn 1919 Nr 3), oder daß fie in ſich gegenfeitig bedingendem (ſynallagmatiſchem) Verhält⸗ 
niſſe zueinander ſtehen, in dieſem Falle griffe das Zurückbehaltungsrecht aus § 320 Platz 
(RG 56, 251; 72, 65). Vielmehr iſt nur ein innerlich zuſammengehöriges einheit⸗ 
liches Lebensverhältnis erforderlich (vgl. Vorbem 1 vor § 241), und dieſer Vorausſetzung 
kann genügt ſein, auch wenn die gegenſeitigen Forderungen je einem verſchiedenen Rechts⸗ 
geſchäfte entſprungen find, wofern beiden nur ein einheitliches tatſächliches Verhältnis zu⸗ 
grunde liegt (RG 57, 1) und der Zuſammenhang ein natürlicher, wirtſchaftlicher iſt (RG 
72, 103; Warn 08 Nr 441 u. 09 Nr 12 u. 72; 1912 Nr 5). Es genügt mithin ein ſolcher natür⸗ 
licher oder wirtſchaftlicher Zuſammenhang, daß es wider Treu und Glauben verſtieße, wenn 
der eine Anſpruch ohne Rückſicht auf den andern geltend gemacht und verwirklicht werden 
könnte (RG 57, 5; 68, 38; 72, 65; 78, 334; 83, 268; Warn 1916 Nr 10). Rechtlicher Zu⸗ 
ſammenhang iſt auch in einem Falle angenommen worden, in dem der Beſteller eines Nieß⸗ 
brauchs vom Nießbraucher die Entrichtung der Laſten forderte, und der Nießbraucher einwendete, 
daß ihm der Nießbrauch zur Deckung von noch ungetilgten Anſprüchen an den Beſteller gewährt 
ſei (RG 13. 10. 09 V 569/08). Ferner in einem Falle, wo der Kläger vom Beklagten als ein- 
getragenem Eigentümer eines Grundſtücks wegen Nichtigkeit der Auflaſſung die Eigentums⸗ 
berichtigung forderte, und der Beklagte anderſeits Erſtattung der in der Zwiſchenzeit be⸗ 
zahlten Hypothekenzinſen, ſowie die im Auftrage des Kläger gemachten Aufwendungen 
erſetzt verlangte (RG Warn 1911 Nr 391). Weiter in einem Falle, wo nach Aufhebung 
eines Verlöbniſſes der eine Teil Berichtigung des Grundbuchs verlangte und der andere Teil 
Gegenanſprüche hatte (RG Warn 1914 Nr 39); ſowie in einem andern Falle, wo der Kläger 
in einem Vorprozeſſe, der dasſelbe Rechtsverhältnis betraf, zur Erſtattung der Koſten ver⸗ 
urteilt war und der Beklagte demnächſt wegen dieſes Erſtattungsanſpruchs das Zurück⸗ 
behaltungsrecht geltend machte (RG Warn 1914 Nr 241). Der $ 273 greift auch Platz wenn 
ein Vertrag wegen verſteckten Mangels der Willenseinigung oder aus einem andern Grunde 
(8105) nicht zuſtande gekommen oder nichtig iſt und die in Erwartung oder zur Erfüllung 
des Vertrags gemachten beiderſeitigen Leiſtungen zurückgefordert werden (RG 72, 65; 108, 
336; SeuffA 74 Nr 68). Unterhielten die Perteien eine längere Zeit währende Ge⸗ 
ſchäftsverbindung derart, daß jeder neue Abſchluß als Fortſetzung der früheren Be⸗ 
ſtellung aufzufaſſen war, ſo kann gefolgert werden, daß die Verpflichtung zur weiteren 
Leiſtung (Lieferung) abhängig war von der Erfüllung der fälligen Verbindlichkeiten durch 
den andern Teil (RG 68, 34; 72, 103; 78, 336; Warn 1911 Nr 111; 1917 Nr 134). Eine 
dauernde Geſchäftsverbindung (zwiſchen einem Bankier und einem Kunden) begründet nicht 
unbedingt den erforderlichen Zuſammenhang zwiſchen Anſpruch und Gegenanſpruch; es 
kommt auch hier vielmehr in jedem einzelnen Falle auf die beſonderen Umſtände an (RG 
78, 334). Iſt die Ehefrau zur Herausgabe des Frauenguts an den Mann verpflichtet 
und kann fie gleichzeitig Sicherheitsleiſtung nach $ 1391 verlangen, fo hat fie ein Zurück⸗ 
behaltungsrecht (RG Warn 09 Nr 283). Der rechtliche Zuſammenhang iſt auch 
dann gegeben, wenn der eine Teil die Vertragsleiſtung und der andere Teil Erſatz des 
ihm durch den Verzug des erſteren oder ſonſt durch eine Vertragsverletzung ver⸗ 
urſachten Schadens beanſprucht (RG 66, 101; 7. 10. 22 V 75/22; 11. 2. 11 
V 145/10; 21. 11. 12 V 240/12). Fraglich ift, ob in ſolchem Felle nicht 8 320 zutrifft, da 
doch mit der Erſatzforderung ein Gegenanſpruch aus dem nämlichen gegenſeitigen Vertrage, 
wenn auch in abgeänderter Richtung, geltend gemacht wird; vol. aber 8820 Anm 3. — 
Verneint iſt das Vorhandenſein „desſelben rechtlichen Verhältniſſes“: im Verhält⸗ 
niſſe zwiſchen dem Anſpruche des Verſicherten auf die Entſchädigungsſumme und ander⸗ 
ſeits feiner Verpflichtung zur Zahlung der Nachverſicherungsprämien (RG Warn 08 
Nr 496); ferner im Verhältniſſe zwiſchen dem Anſpruche der Erben aus der Berichti⸗ 
gung von Nachlaßverbindlichkeiten, und anderſeits ihrer Verpflichtung zum Nachlaſſe etwas 
zurückzugewähren (RG Warn 1910 Nr 141); weiter zwiſchen dem Anſpruche des Eigen: 
tümers auf Löſchung einer Vormerkung zur Sicherung einer Bauhandwerkerforderung und 
ſeiner Verpflichtung für derartige in Anſehung anderer Grundſtücke entſtandene For⸗ 
derungen (RG Gruch 54, 941); desgl. zwiſchen dem Zahlungsanſpruche aus einer Hypo⸗ 
thek und dem ſich gegen einen Dritten richtenden Anſpruche des Eigentümers auf Löſchung 
der Hypothek (RG 1. 12. 20 V 107/20). Ein rechtlicher Zuſammenhang beſteht nicht, 
wenn der die Leiſtung empfangende Gläubiger die Quittung oder gegebenenfalls die 
Löſchungsbewilligung wegen anderweiter Forderungen aus dem Vertrage zurückbehält. 
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Denn das Recht auf die Erteilung der Quittung wie Löſchungsbewilligung geht nicht aus dem 
Schuldverhältniſſe hervor, ſondern entſteht kraft Geſetzes (58 368, 1144) durch die Zahlung 
(RG Warn 1911 Nr 392, ferner RG 18. 10. 11 V 106/11). Dem Herausgabeanſpruche 
des Erben gegenüber hat der beklagte Vermächtnisnehmer (oder der Pflichtteilsberechtigte) 
kein Zurückbehaltungsrecht, es ſei denn wegen Verwendungen aus § 2022 (RG Warn 1919 
Nr 233). — Im Konkursverfahren kann ein Zurückbehaltungsrecht aus 8 273 nicht geltend 
gemacht werden, wenn der Konkursverwalter nach 817 KO die Erfüllung eines zweiſeitigen, 
noch nicht erfüllten Vertrags verlangt, und dem Gegner Forderungen aus einem früheren 
Vertrage gegen den Gemeinſchuldner zuſtehen (RG 77, 436). Der frühere Konkursverwalter 
kann wegen ſeiner Auslagen und Gebühren ſeinem Nachfolger gegenüber nicht die Maſſe 
zurückbehalten (RG IW 03, 51°). Im Konkurſe einer Aktiengeſellſchaft hat der Zeichner 
von Aktien gegenüber der Forderung des Konkursverwalters auf Einzahlung des gezeichneten 
Betrages kein Zurückbehaltungsrecht wegen ſeines Anſpruchs auf Herausgabe der Aktien, 
falls dieſe noch nicht ausgefertigt find, weil er gegen den Konkursverwalter keinen Anſpruch 
auf Ausfertigung der Urkunden hat (RG 94, 64). — An einem zu einem Fideikommiß⸗ 
vermögen gehörenden Gegenſtande kann kein Zurückbeholtungsrecht geltend gemacht werden 
auf Grund von Anſprüchen, die ſich nicht gegen den Fideikommißbeſitzer als ſolchen, ſondern 
gegen ihn perſönlich richten (RG 110, 302). 

Begrifflich notwendig iſt, daß auf beiden Seiten ſelbſtändig für ſich beſtehende, fällige 
Forderungen vorhanden find, jo daß der § 273 ausgeſchloſſen ift, wenn ſich nur aus der Ver: 
gleichung der gegenſeitigen Beziehungen, alſo einerſeits deſſen, was gewährt, und ander⸗ 
ſeits deſſen, was empfangen iſt, ergeben kann, ob ein Teil etwas und wieviel er vom andern 
zu verlangen hat. Das trifft z. B. zu, wenn nach Anfechtung eines erfüllten Vertrags Rück⸗ 
forderungsanſprüche, ſei es aus § 249, ſei es aus 88 812ff. erhoben werden (RG 54, 140). 
Vgl. hierüber $ 142 A 1 Abſ 7ff. Auch auf der Schuldnerſeite muß eine wirkliche rechts⸗ 
beſtändige und klagbare Forderung beſtehen und nicht etwa, nach der Eigenart des Schuld» 
verhältniſſes, nur ein beſonderes Verweigerungs⸗ oder Zurückbehaltungsrecht, wie im Falle 
des § 410 (NG 56, 303). Gegenüber einer auf eine unmöglich gewordene Leiſtung gerichteten 
Forderung kann kein Zurückbeholtungsrecht geltend gemacht, ſondern es kann nur der etwa 
an ihre Stelle getretene Schadenserſetzanſpruch aufgerechnet werden (RG SeuffA 74 Nr 83). 
Ob die geſchuldete Leiſtung zu Händen des Gläubigers oder in anderer Art zu be⸗ 
wirken iſt, beiſpielsweiſe an einen Dritten behufs Enthaftung des Gläubigers, iſt un⸗ 
weſentlich (RG 66, 101). Über die Fälligkeit vgl. 8 198 A 2. Auch der Schuldner; 
anſpruch muß fällig fein, Erfordernis im Sinne des 8 273 iſt aber nicht, daß der zurück⸗ 
zubehaltende Anſpruch ſchon ohnehin beſtanden hatte oder ſchon fällig geworden war; 
vielmehr genügt es, wenn der Gegenanſpruch erſt mit der Erfüllung der geſchuldeten Leiſtung 
dem Gegner gegenüber entſteht oder wenn er erſt gemäß § 271 Abi 2 fällig wird (RG 82, 27: 
JW 06, 54510; 1911, 80812; 1912, 10602). Auch daß die Gegenforderung bereits klar („liquid“) 
iſt, iſt kein materielles Erfordernis für die Einrede; wohl aber muß die Gegenforderung, um 
die Klagabweiſung zu erlangen, nachgewieſen werden (RG Warn 1914 Nr 39). — Wer die 
Annahme der ihm geſchuldeten Leiſtung endgültig ablehnt, hat kein Recht auf Zurückbehal⸗ 
tung der von ihm zu bewirkenden Gegenleiſtung (RG Warn 08 Nr 296). 

Aufwertungsrecht. In RG 107, 98 (Urt. v. 28. 11. 23) hat das RG (5. 36) auf Grund 
der Rechtslage vor der Aufwertungsgeſetzgebung ausgeſprochen, daß gegenüber dem Ver⸗ 
langen des Grundſtückseigentümers, der zugleich perſönlicher Schuldner iſt, auf Bewilli⸗ 
gung der Löſchung und Herausgabe der in 81144 bezeichneten Urkunden 
gegen Zahlung lediglich des Aufwertungsbetrags des dinglichen Hypothekenrechts der Glau⸗ 
biger auf elle Fälle wegen des höheren Aufwertungsbetrages der fälligen und aus dem näm⸗ 
lichen Verhältniſſe hervorgegangenen perſönlichen Forderung das Zurückbehaltungsrecht 
aus § 273 geltend machen kann. In RG 111, 397 hat der gleiche Senat es für zweifelhaft 
erklärt, ob dieſer (kim Schrifttum mehrfach bekämpfte) Standpunkt auch gegenüber der durch 
die Aufw.⸗Geſetzgebung erfolgten Regelung aufrechterhalten werden könne (verneinend 
OLG Stettin 14. 5. 26 in AufmRechtſpr. I 524). Sofern es ſich aber um eine Sicherungs⸗ 
hypothek handelt, nimmt das RG a. a. O. an, daß der Eigentümer, der perſönlicher Schuld⸗ 
ner ſei, nur die ganze Forderung kündigen und nur durch eine ſolche Kündigung die Fällig⸗ 
keit der für einen Teil der Forderung beſtehenden Sicherungshypothek herbeiführen könne 
und daß er deshalb auch nur gegen Zahlung des vollen Au fin Betrages der Forderung die 
Aushändigung der Urkunden verlangen könne. Val. auch § 266 Anm 1 Schlußabſatz. 

la. Ein anderes, mithin der Ausſchluß des Zurünbehaltungs rechts, kann ſich aus 
dem Schuldverhältniſſe ergeben, z. B. aus der rechtsgeſchäftlichen Vereinbarung, daß der 
Schuldner vorzuleiſten hat (RG 16. 4. 04 V 423/03), ferner in Anſehung der Verpflichtung 
des Beauftragten zur Rechnungslegung gegenüber dem Auftroggeber (RG IW 07, 4791, 
und allgemein auch bei gegenſeitigen Verträgen, wenn die Geltendmachung des An⸗ 
pruchs des einen Teiles abhängig iſt von der dem andern Teile obliegenden Verpflich⸗ 
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tung zur Rechnungslegung oder zur Erteilung von Buchauszügen; in ſolchen Fällen wider⸗ 
ſpräche es Treu und Glauben, wenn der letztere Teil ein Zurückbehaltungsrecht wegen 
anderer Forderungen aus dem gleichen Rechtsverhältniſſe geltend machen wollte (RG 
102, 110). Oder aus der Beſtimmung, daß die Leiſtung unverzüglich zu bewirken (bei⸗ 
ſpielsweiſe eine Hypothek unverzüglich zur Löſchung zu bringen) it (RG JW 1911, 
5365), aber auch aus beſonderer Geſetzesbeſtimmung, jo im Falle der 88 175, 556 Abſ 2 
(vgl. RG 108, 138), 1060; RVO $ 1425; ferner $ 19 Abi 2, 3 GmbHG. Mit der Natur des 
Schuldverhältniſſes iſt es unvereinbar, daß der Geſellſchafter einer G. m. b. H. die ihr geſchul⸗ 
dete Einlage wegen eines ihr gemachten Darlehens zurückbehält (RG 83, 268). Siehe ferner 
den Fall 8 426 A 4. Der Gläubiger, der die volle Leiſtung empfängt und annimmt, iſt zur 
Erteilung der Quittung (8868 Satz 2) oder der Löſchungsbewilligung (8 1144) unbedingt 
e die Zurückbehaltung würde wider Treu und Glauben verſtoßen (RG Warn 1911 
Nr 392). 

1b. Die Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechts beſteht in Erhebung der Einrede der 
Verweigerung der geſchuldeten Leiſtung, die auch durch ſchlüſſige Handlungen erfolgen kann. 
Der $ 273 verlangt aber jedenfalls, daß der Rechtsbehelf, weil er eine Einrede darſtellt, dem 
Gegner gegenüber in irgendwie erkennbarer Weiſe geltend gemacht wird, während die Feſt⸗ 
ſtellung von Amts wegen, daß der Partei ein Zurückbehaltungsrecht zustehe, unzuläſſig iſt 
(RG 77, 438; JW 1911, 215146 u. 5865). Das bloße Schweigen des Schuldners auf die Auf- 
forderung des Gläubigers, zu leiſten, und die Unterlaffung der Leiſtung, ſelbſt die aus⸗ 
drückliche Verweigerung der Leiſtung ohne Hinweis auf Gegenanſprüche, können als aus⸗ 
reichende Erklärung nicht gelten (RG 6. 6. 05 VII 501/04; 1. 3. 13 V 432/12), ebenſowenig 
die Geltendmachung der Aufrechnung (vgl. oben A 1 Abſ 2). — Das Zurückbehaltungsrecht kann 
dann nicht mehr geltend gemacht werden, wenn die Erfüllung des Gegenanſpruchs 
unmöglich geworden iſt; hat der aus dieſem Verpflichtete die nachträgliche Unmöglich⸗ 
keit der ihm obliegenden Leiſtung verſchuldet, dann kaun gegen ſeine Forderung der 
Berechtigte mit ſeiner wegen der Haftung des Verpflichteten entſtandenen Schadenserſatz⸗ 
forderung aufrechnen (RG JW 1919, 1055). Die Einrede der Zurückbehaltung iſt natürlich 
auch verzichtbar und ein Verzicht würde notwendig ſchon darin liegen, daß der aus dem 
Gegenanſpruche Berechtigte die Annahme der ihm geſchuldeten Leiſtung endgültig ablehnt 
(RG Warn 08 Nr 296). 

2. Das Zurückbehaltungsrecht des Herausgabepflichtigen wegen Verwendungen auf 
den Gegenſtand — Sache oder Recht — (8 256 Satz 2, 88 304, 601, 972, 1000), oder wegen 
eines „durch“ den Gegenſtand (§ 228 A 3) verurſachten Schadens enthält einen beſonderen 
Anwendungsfall, bei dem der Zuſammenhang durch die Identität des Gegenſtandes hergeſtellt 
und deshalb nicht erfordert wird, daß Forderung und Gegenforderung aus demſelben rechtlichen 
Verhältnis herrühren, auch die in Abſ 1 vorgeſehene Ausnahme (vgl. A 1 a) nicht gemacht tft 
(RG Warn 1919 Nr 27). Das Zurückbehaltungsrecht nach Abſ 2 kann deshalb auch ausgeübt 
werden gegenüber einem Anſpruche auf Herausgabe (Übertragung) des Eigentumsrechts, das 
der Beklagte an einem Grundſtücke auf eigenen Namen im Auftrage des Klägers erworben hat; 
die Verwendungen auf das Grundſtück gelten als Verwendungen auf das Eigentumsrecht 
(Warn 1911 Nr 391). Gleiches gilt gegenüber dem Anſpruch auf Grundbuchberichtigung 
gemäß $ 894 mangels Rechtsbeſtändigkeit des Übertragungsaktes (RG 114, 268). Denn unter 
Gegenſtand im Sinne des Abſ 2 iſt auch ein herauszugebendes Recht zu verſtehen (RG 62, 321), 
insbeſondere das durch die anderſeits begehrte Auflaſſung zu übertragende Eigentumsrecht 
(RG Warn 1912 Nr 417). Das Zurückbehaltungsrecht aus 8 273 Abſ2 iſt unbedingt 
ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner den herauszugebenden Gegenſtand durch eine vorſätzlich 
begangene unerlaubte Handlung erlangt hat (RG 72 S. 66 u. 67). Nicht aber dadurch, daß 
vor der zufolge VO v. 15. 3. 18 erforderlichen Genehmigung des Grundſtückskaufvertrags 
durch die Behörde eine Beſitzübertragung des Grundſtücks ſtattgefunden hat, die durch 87 
der VO mit Strafe bedroht war (RG 110, 365 und die dort angeführten Urteile). Keines 
falls, wenn die Genehmigung nachträglich erteilt ift, fo daß öffentliche Intereſſen nicht berührt 
werden (RG a. a. O.). Das Zurückbehaltungsrecht aus Abſ 2 ſetzt (falls es ſich um Verwen⸗ 
dungen auf Sachen handelt) voraus, daß derjenige, der es ausüben will, im Beſitze der 
Sache iſt; es kann daher zwar grundſätzlich noch in der Berufungsinſtanz aber nicht mehr 
geltend gemacht werden, wenn infolge vorläufig vollſtreckbaren erſtinſtanzlichen Urteils zur 
11 925 Don der Einrede dem Herausgabeſchuldner der Beſitz bereits entzogen war; 
vgl. § 274 A 1. 

3. Abwendung des Zurückbehaltungsrechts. Abj 3 verleiht dem Gläubiger gegenüber 
dem ſchuldneriſchen Zurückbehaltungsrecht ein Gegenrecht. Die Sicherheitsleiſtung iſt 
zu bewirken nach den § 232 ff.; doch iſt die Sicherheitsleiſtung durch Bürgen ($ 232 
Abſ 2) ausgeſchloſſen. Um dem Gläubiger die Abwendung zu ermöglichen, it der Schuldner 
verpflichtet, ihm kundzutun, daß er die Leiſtung bis zur Bewirkung der ihm gebührenden 
Leiſtung verweigern wolle; andernfalls gerätzer durch Mahnung in Leiſtungsverzug (RG 
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77, 438; Warn 1921 Nr 42 und die dort angeführten Urteile; ferner Warn 1925 Nr 120 und 
RG 17. 4. 26 V 381/25. Anders bei gegenſeitigen Verträgen, da bei dieſen dem Gläubiger 
ein ſolches Gegenrecht nicht zuſteht; vgl. § 320 A 6. 

4. Über das anders geartete Zurückbehaltungsrecht nach Handelsrecht vgl. 88 369 ff. HGB; 
über das Zurückbehaltungsrecht des Beſitzers gegenüber dem Eigentumsanſpruche 88 1000ff. 
und zu § 1000 ſowie RG 71, 424; über das Zurückbehaltungsrecht wegen Verwendungen im 
Konkurſe §8 49 Nr 3, 127 KO; RG 77, 488. 

5. Zeitliche und örtliche Anwendung des Geſetzes. Für die zeitliche Anwendung der 
in § 273 enthaltenen Regeln über das Zurückbehaltungsrecht iſt maßgebend der Zeitpunkt 
der Geltendmachung; daher iſt § 273 auch dann anwendbar, wenn die Gegenforderung vor 
dem 1. 1. 00 entſtanden war (RG 49, 81; 16. 2. 03 VI 342/02). — Gehören die Vertrag⸗ 
ſchließenden verſchiedenen Rechtsgebieten an, ſo regelt ſich auch das Zurückbehaltungs⸗ 
recht des Schuldners nach demjenigen Rechte, das im gegebenen Falle für die geſamten 
Rechtsbeziehungen der Parteien maßgebend iſt (RG 10. 1. 11 II 285/10). 


8 274 


Gegenüber der Klage des Gläubigers hat die Geltendmachung des 
Zurückbehaltungsrechts nur die Wirkung, daß der Schuldner zur Leiſtung 
gegen Empfang der ihm gebührenden Leiſtung (Erfüllung Zug um Zug) 
zu verurteilen iſt!). 

Auf Grund einer ſolchen Verurteilung kann der Gläubiger ſeinen An⸗ 
ſpruch ohne Bewirkung der ihm obliegenden Leiſtung im Wege der Zwangs⸗ 
vollſtreckung verfolgen, wenn der Schuldner im Verzuge der Annahme iſt'). 

E I 234 II 231; M 2 43; P 1 312. 


1. Die einredeweiſe erfolgende Geltendmachung des Zurückbehaltungsrechts hat prozeſſual 
(vgl. 8 273 A 1) nicht die Abweiſung des Klägers überhaupt, ſondern nur fo viel zur Folge, 
daß der Schuldner zur Erfüllung Zug um Zug zu verurteilen iſt. Demgemäß darf der 
Beklagte auch nicht die Abweiſung der Klage beantragen; vielmehr hat er ſeinen Antrag 
dahin zu ſtellen, daß er zur Leiſtung nur Zug um Zug gegen Empfang der von ihm ſelbſt 
begehrten Leiſtung verurteilt werde (RG Warn 1914 Nr 39). Gemäß § 274 iſt ſelbſt dann 
zu erkennen, wenn der Verpflichtete ſeine Mitwirkung bei Erfüllung der ihm andrerſeits 
geſchuldeten Leiſtung (durch Verweigerung der Annahme) verſagt und dadurch nach 98 298 ff. 
in Annahmeverzug gerät (RG 84, 230; SeuffA 59 Nr 196). Die Wirkſamkeit des Verzugs 
zeigt ſich gemäß Abſ 2 erſt bei der Zwangsvollſtreckung (RG 51, 368). Vgl. A 2. Das Zu⸗ 
rückbehaltungsrecht kann gemäß § 529 Abs 1 ZPO noch in der Berufungsinſtanz geltend 
gemacht werden (R 73, 54; 109, 105), jedoch nicht mehr, wenn der Beſitz der Sache, auf 
welche die Verwendungen gemacht ſind (§ 273 Abſ 2), durch Vollſtreckung des erſtinſtanz⸗ 
lichen Urteils dem Einwendenden bereits entzogen war (R& 109, 105); anders wenn der Beſitz 
ihm vertragsmäßig geſichert war (RG 68, 389). § 529 Abſ 3 3 PO, der die Zurückweiſung 
eines in der Berufungsinſtanz geltend gemachten Aufrechnungseinwandes vorſieht, iſt auf 
den Einwand des Zurückbehaltungsrechts nicht anwendbar (RG IW 1911, 751%). Die Regel 
des $ 274 iſt auch dann anwendbar, wenn der Gläubiger nur einen Teil feines Anſpruchs 
geltend macht (RG 51, 368; JW 1912, 139°). 

2. Falls ſich der Schuldner hinſichtlich der ihm zu gewährenden Leiſtung im Ann ahme⸗ 
verzuge befindet, darf der Gläubiger die Zwangsvollſtreckung ſo betreiben, als wäre der 
Schuldner auf Leiſtung ſchlechthin, und nicht nur auf Leiſtung Zug um Zug verurteilt worden, 
ohne alſo die ſeinerſeits geſchuldete Leiſtung zu bewirken (RG 84, 230). Die Zwangs 
vollſtreckung erfolgt nach Maßgabe der 88 726 Ab 2, 756, 765 ZPO. Danach bedarf es 
des Beweiſes, daß der Schuldner befriedigt oder im Annahmeverzug iſt, der durch 
öffentliche Urkunden zu führen iſt, jedoch nicht ſchon bei der Erteilung der vollſtreckbaren 
Ausfertigung, ſondern erſt behufs Vornahme von Vollſtreckungshandlungen durch den Ge⸗ 
richtsvollzieher oder das Vollſtreckungsgericht. Ein auf Leiſtung Zug um Zug gegen eine 
Gegenleiſtung lautendes Urteil erlangt Rechtskraft nur hinſichtlich der Leiſtung, zu der es 
verurteilt, nicht hinſichtlich der Verpflichtung zur Gegenleiſtung; auch kann aus ihm keine 
Zwangsvollſtreckung wegen der Gegenleiſtung ftattfinden (RG Warn 1921 Nr 22). 


8 275 


Der Schuldner wird von der Verpflichtung zur Leiſtung frei), ſoweit“) 
die Leiſtung infolge eines nach der Entſtehungs) des Schuld verhältniſſes 
eintretenden Umſtandes, den er nicht zu vertreten hat,) unmöglich wird). 
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Einer nach der Entſtehung des Schuld verhältniſſes eintretenden Un⸗ 
möglichkeit ſteht das nachträglich eintretende Unvermögen“) des Schuldners 
zur Leiſtung gleichs) ®). 


E I 237 II 232, 235; M 2 14; P 1 314. 


Die SS 275— 282 handeln von dem Einfluſſe der „nachträglichen Unmöglichkeit“ auf Schuld⸗ 
vethältniſſe überhaupt; die 88 323—325 von ihrem Einfluſſe bei gegenſeitigen Verträgen ins⸗ 
beſondere; die 88 306—809 von der „anfänglichen Unmöglichkeit“ bei Verträgen allgemein. 

1. Das Freiwerden von der Verpflichtung zur Leiſtung bedeutet nur, daß dem Schuldner 
jetzt nicht mehr die von ihm an ſich geſchuldete Leiſtung abverlangt werden kann, beſagt dagegen 
nicht, daß die nachträgliche Unmöglichkeit das Schuldverhältnis überhaupt vernichtet, wie das ge⸗ 
mäß 8 306 bei der anfänglichen Unmöglichkeit der Fall iſt. Das Schuldverhältnis bleibt vielmehr 
beſtehen, auch wenn die Unmöglichkeit infolge eines Umſtandes eingetreten iſt, den der 
Schuldner nicht zu vertreten hat. Für dieſe Anſchauung ſpricht insbeſondere zwingend die 
Beſtimmung des $ 281, nach welcher der Schuldner zu der dort vorgeſehenen Erſatzleiſtung 
gegebenenfalls ſelbſt dann verpflichtet iſt, wenn er die nachträgliche Unmöglichkeit nicht zu 
vertreten hat. Denn unter ſolchen Umſtänden kann als Verpflichtungsgrund ſchlechterdings 
nichts anderes gedacht werden als das urſprüngliche Schuldverhältnis. Aber auch wenn der 
Schuldner wegen Haftung für die nachträgliche Unmöglichkeit gemäß § 280 zum Schadens⸗ 
erſatze verbunden iſt, findet dieſe Forderung — ähnlich wie in den Fällen der 88 325, 326 
— ihre rechtliche Grundlage nur in dem Schuldverhältniſſe, indem ſich der Anſpruch auf 
die geſchuldete Leiſtung in eine Schadenserſatzforderung umwandelt (RG 54, 31; 88, 77). 
Eine völlige und wirkliche Befreiung des Schuldners kann dagegen allein unter der Voraus⸗ 
ſetzung eintreten, daß aus tatſächlichen Gründen weder für den § 280 noch für den 8 281 
Raum iſt, und der Schuldner alſo fortan nach keiner Richtung hin mehr etwas zu leiſten 
hat. Möglich ift dann nur eine Haftung des Schuldners aus einer etwaigen Garantie: 
leiſtung (RG Warn 1917 Nr 82). — Das Freiwerden des Schuldners im Sinne des 8 275 
vollzieht ſich ohne weiteres kraft Geſetzes, nicht erſt infolge erhobener Einrede. Die 
entgegengeſetzte Anſicht wird durch den Geſetzeswortlaut widerlegt. Eine Klage, aus deren 
Vortrage ſchon ſich die nachträgliche Unmöglichkeit der Leiſtung ergäbe, müßte mithin auch 
im Verſäumnisverfahren abgewieſen werden. Grundſätzlich darf indeſſen auf die 
Leiſtung ſolange geklagt werden, als die Unmöglichkeit beſtritten und 
noch nicht feſtgeſtellt iſt und es kommt auf den vom Schuldner erbotenen Beweis 
der Unmöglichkeit gegenüber einer Leiſtungsklage nicht an, wenn bereits feſtſteht, daß der 
Schuldner eine etwaige Unmöglichkeit zu vertreten haben würde (RG 54, 28; 88, 77; 107, 
18; 109, 235; Warn 1911 Nr 412; JW 1919, 98 Nr 3; 1923, 826%; Warn 1924 Nr 102; a. 
A. Jacobi in IW 1923 A zu S. 8264). Anders wenn bereits feſtſteht, daß die Leiſtung 
unmöglich iſt; dann iſt eine Verurteilung dazu als zweckwidrig und widerſinnig aus⸗ 
geſchloſſen und kann nur gegebenenfalls Schadenserſatz verlangt werden (RG 88, 78; 107, 17). 
Gleiches gilt, wenn das nachträglich eingetretene Unvermögen (Abſ 2, vgl. A 5) bereits feſt⸗ 
ſteht (RG 25. 11. 24 VI 235/24). Iſt ſtreitig, ob der Schuldner eine etwaige Unmöglichkeit 
zu vertreten haben würde, ſo iſt er zum Beweiſe der Unmöglichkeit und Nichtvertretbarkeit 
(8 282) zuzulaſſen (RG 107, 18). In dieſem Falle kann aber der Gläubiger ohne Klagänderung 
(8 268 ZPO) zu dem Antrage auf Schadenserſatz übergehen, wenn er die Unmöglichkeit nicht 
beſtreitet. Vgl. auch 8 283 Anm 1. Von Amts wegen darf die Unmöglichkeit grundſätzlich 
nicht berückſichtigt werden (RG Warn 1924, 102); doch dürfte davon eine Ausnahme zu 
machen ſein, wenn es ſich um eine offenſichtliche abſolute Unmöglichkeit handelt. 


2. Unmöglichkeit iſt im Sinne des Geſetzes gegeben, wenn die Erfüllbarkeit der Leiſtung 
aus ſachlichen Gründen ausgeſchloſſen iſt. Davon unterſcheidet das Geſetz begrifflich das 
aus perſönlichen Gründen eintretende Unvermögen des Schuldners (Abſ 2). Unmög⸗ 
lichkeit liegt vor, wenn die Leiſtung von niemand, den Schuldner ſelbſt eingeſchloſſen, ben irkt 
werden kann (RG ZW 1912, 7220). Gründe dafür können liegen in Ereigniſſen tatſächlicher 
Art, die den Leiſtungsgegenſtand ſelbſt betreffen — beiſpielsweiſe die Sache geht unter —, 
oder in Vorgängen rechtlicher Art (RG 57, 257; 68, 293), wie Erlaß eines Verbotgeſetzes, 
mag die Erfüllbarkeit auch erſt durch ein nachträglich erlaſſenes Verbotsgeſetz gehindert ſein 
(RG 102, 205; Gruch 65, 219), und mag es ſich auch bei einer im Auslande zu erfüllenden 
Verpflichtung um ein dortiges, im Inlande nicht anwendbares Verbotsgeſetz handeln 
(RG 93, 184); weiter in der Außerverkehrſetzung der Sache, in einem polizeilichen 
Verbote, Verſagung der Erlaubnis zu einem Wirtſchaftsbetriebe in den zu ſolchen 
Zwecken gemieteten Räumen; Vorſchrift einer Kriegsverordnung, daß eine verkaufte Sache 
(die geſamten eigenen Erzeugniſſe) an einen Dritten zu liefern ſei (RG 95, 22); Aufent⸗ 
haltsverbot (RG Gruch 64, 469); die Beſchlagnahme einer Ware infolge des Krieges 
(RG 88, 172; Warn 1918 Nr 61). — Aus Rechtsgründen iſt es auch unmöglich, jemand 
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eine ihm bereits gehörige Forderung zu übertragen (RG SW 1913, 13613), oder ihm eine 
ihm ſchon gehörende Sache zu übereignen (NG Gruch 48, 880). Erwirbt der 
Käufer die ihm verkaufte Sache anderweit, fo läßt ſich der Kaufvertrag ſeitens des Verkäufers 
nicht mehr erfüllen. Dieſes gilt ſelbſt dann, wenn jemand ein (ihm noch nicht gehöriges) 
Grundſtück einem andern verkauft und dieſem daraufhin das nämliche Grundſtück auf Grund 
eines von ihm mit dem Eigentümer abgeſchloſſenen zweiten Vertrags von dieſem übereignet 
wird; der erſte Vertrag iſt alsdann unerfüllbar (RG JW 10, 80518); wegen der Vertretung 
vgl. A 3. Falls es ſich um die Herſtellung eines Zuſtandes aus § 249, oder 
um Rückgewährung des grundlos Erlangten aus $ 812 handelt, liegt Unmöglichkeit der 
Leiſtung inſoweit nicht vor, als der erforderliche Zuſtand, wenigſtens wirtſchaftlich, wieder⸗ 
hergeſtellt werden kann. Vgl. § 249 A 1. Iſt der Verkäufer zur Auflaſſung oder der Käufer 
im Falle der Wandlung zur Rückauflaſſung des verkauften Grundſtücks verpflichtet, dann 
ſteht, ſelbſt wenn er das Grundſtück weiterveräußert hat, nicht ohne weiteres die Unmöglich⸗ 
keit der Leiſtung oder das Unvermögen des Verpflichteten zur Leiſtung feſt, ſo daß eine Ver⸗ 
urteilung zur Leiſtung ausgeſchloſſen erſchiene (vgl. A 1); denn es iſt die Möglichkeit denkbar, 
daß er das Grundſtück ſich wieder verſchaffe (RG Warn 1918 Nr 158). Aber dem Rückauflaſſungs⸗ 
berechtigten liegt in ſolchem Falle der Nachweis ob, daß der Rückauflaſſungsverpflichtete in 
der Lage iſt, das prima facie jedenfalls zur Zeit vorliegende Unvermögen zur Leiſtung zu 
beſeitigen (RG 52, 95; 54, 225; Warn 1912 Nr 11; JW 1911, 709%. A. A. Planck Vor⸗ 
bem III 2a. Doch iſt es im allgemeinen eine Tatfrage, ob Leiſtungsunvermögen vorliegt, 
wenn der Leiſtungspflichtige über den Gegenſtand der Leiſtung zur Zeit nicht mehr oder 
nicht allein verfügen kann, oder ob er ſich das Verfügungsrecht ohne obligationsübermäßige 
Schwierigkeiten (vgl. Abſ 2 dieſer A) verſchaffen kann (RG Warn 1919 Nr 194; RG 99, 234). 
Die vertragliche Verpflichtung, einem Dritten bis zu einem beſtimmten Zeitpunkte ein Kauf⸗ 
angebot zu machen, iſt nach Eintritt des Zeitpunkts unter Umſtänden unerfüllbar geworden 
(RG 91, 229). Bloße Preisſteigerung ſtellt keine Unmöglichkeit dar (RG IW 1919, 496%). 
Beſteht für eine vom Auslande zu beziehende Ware infolge Kriegs kein ausländiſcher Markt 
mehr, fo tritt Erfüllungsunmöglichkeit ein (RG IW 1919, 499°). 

Der unbedingten Unmöglichkeit der Leiſtung iſt der Fall gleichzuſetzen, daß der Schuldner 
nur mit übermäßiger Kraftanſtrengung, alſo nur unter ſolchen Schwierigkeiten oder nur unter 
ſo großen Aufwendungen zu erfüllen vermöchte, daß ihm die Leiſtung nach Treu und Glauben 
mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte nicht zugemutet werden kann, weil über dieſe letzte Grenze 
hinaus die Leiſtungspflicht des Schuldners gemäß § 242 überhaupt nicht geht (wirtſchaftliche 
Unmöglichkeit; fo R& 57, 118; 65, 34; 88, 74). Iſt der Schuldner ungeachtet dieſer nach allge⸗ 
meinen (objektiven) und rechtlichen (§ 242) Geſichtspunkten als vorhanden anzuerkennenden 
wirtſchafllichen „Unmöglichkeit“ im einzelnen Falle dennoch kraft feiner beſonderen ſubjektiven 
Verhältniſſe in der Lage zu erfüllen — alſo tatſächlich nicht unvermögend zur Leiſtung“ (vgl. 
Abſ 2 und A 6) — und iſt er dazu bereit, fo ſteht ihm das frei, da ſeine Befugnis zu leiſten 
dadurch, daß er nach § 275 „von der Leiſtung frei wird“, nicht ausgeſchloſſen iſt. Unter 
Anwendung des $ 275 hat das Reichsgericht auch insbeſondere angenommen, daß die durch 
veränderte Umſtände, namentlich durch den unglücklichen Kriegsausgang und durch die Re⸗ 
volution verurſachte Verſchiebung aller wirtſchaftlichen Verhältniſſe und die dadurch über⸗ 
mäßig geſteigerte Schwierigkeit der Vertragserfüllung den Schuldner unter Umſtänden 
dauernd von feiner Leiſtungspflicht befreie (RG 88, 74; 90, 102; 92, 87; 94, 47 uſw.; 
JW 1916, 48°; Warn 1919 Nr 107). Ob man die Berückſichtigung der nachträglich eingetre⸗ 
tenen wirtſchaftlichen Unmöglichkeit unter den Geſichtspunkt des § 242 oder den der clausula 
rebus sie stantibus bringt, ift nicht von weſentlicher Bedeutung, da nach BGB die Klauſel 
lediglich als ein Anwendungsfall des § 242 Berückſichtigung finden kann. Vgl. Näheres 
$ 242 A 5. Der Befreiungsgrund dieſer ſog. „unechten Unmöglichkeit“ verſagt aber, wenn 
der Lieferungspflichtige die Lieferung ſchuldhaft verzögert hat, ohne daß es, wie bei der 
„echten“ Unmöglichkeit darauf ankommt, ob er in formellem Verzug war (Rh 103, 4). Des⸗ 
gleichen wenn die Hinausſchiebung der Erfüllung eines Geſchäfts (Valutageſchäft in ruſſiſchen 
Rubeln) während des Krieges dadurch zum Vertragsinhalt geworden iſt, daß ſich die Parteien 
den darauf bezüglichen Beſchlüſſen des Börſenvorſtandes von vornherein unterworfen haben 
R 106, 248). Ebenſo auch wenn anzunehmen iſt, daß der Lieferungspflichtige mit der 
Übernahme der Lieferung auch das Riſiko der Lieferbarkeit übernommen hat (RG 95, 264; 
93, 17; 107, 158; R Warn 1920 Nr 66; 1918 Nr 22). Die Einſchränkung, daß eine wirt⸗ 
ſchaftliche Unmöglichkeit nur vorliege, wenn die Leiſtung „den wirtſchaftlichen Ruin“ 
des Schuldners herbeiführen würde (R& 100, 134; Warn 1921 Nr 116; vgl. aber RG 101, 76), 
ift ſpäter vom RG nicht aufrechterhalten worden. Vgl. Näheres zu § 242 A Ha. — Nach 
RG 20. 10. 26, III 533/25 (vgl. auch RG 104, 312) liegt Unmöglichkeit nicht vor, wenn für 
einen zur Räumung rechtskräftig verurteilten Mieter Erſatzräume nicht beſchafft werden 
können und deshalb das Mieteinigungsamt ſeine Zuſtimmung zur Vollſtreckung verſagt hat; 
der Mieter gerät in ſolchem Falle durch die Nichträumung in Verzug und wird ſchadenserſatz⸗ 
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pflichtig. Dieſes Ergebnis dürfte den durch die Wohnungsnot geſchaffenen Verhältniſſen 
und den Abſichten der Mieterſchutzgeſetzgebung nicht hinreichend Rechnung tragen. 

Unmöglichkeit liegt dann nicht vor, wenn die Verpflichtung noch in anderer Weiſe als 
der urſprünglich vorausgeſetzten erfüllbar iſt und dieſe Erfüllungsart dem Schuldner nach 
Treu und Glauben zugemutet werden kann; RG 92, 225; Warn 1924 Nr 43. So beiſpiels⸗ 
weiſe, wenn der Hypothekenſchuldner ſeine Verpflichtung zur Bezahlung ſeiner Schuld in 
deutſcher Mark in Polen wegen des dort geltenden Valutageſetzes v. 20. 11. 19 nicht durch 
ſolche Zahlung erfüllen kann, wohl aber in der Lage iſt, ſich durch Hinterlegung der Summe 
im Inlande zu befreien (RG 103, 262; Warn 1924 Nr 43). Bei einer Gold münzklauſel 
iſt die Unmöglichkeit durch $ 245 ausgeſchloſſen: RG 108, 181, vgl. A 1 zu § 245. Sit nur 
eine Maßnahme unmöglich geworden, die ſich als eine bloße Neb enleiſtung darſtellt (bei⸗ 
ſpielsweiſe beim Kauf eine beſtimmte Verſendungsart), dann wird der Verpflichtete nicht 
ohne weiteres frei, er muß ſich vielmehr auch einer andern Leiſtungsart (etwa einer andern 
Verſendungsart) unterziehen, ſoweit ihm das nach Treu und Glauben (88 242, 157) zu: 
gemutet werden kann (RG JW 1917, 356“; vgl. aber A 4 Abſ 1 am Schluſſe). Gleiches muß 
gelten, wenn nur die Erfüllung an dem vertragsmäßig beſtimmten Orte unmöglich geworden 
iſt (teilweiſe Unmöglichkeit, vgl. A 4). Da aber kein Rechtsanſpruch darauf beſteht, daß der 
Verpflichtete Schleichwege geht, deren Notwendigkeit nicht vorausſehbar war ($ 242), ſo 
ſtellt der nachträgliche Eintritt ſolcher Notwendigkeit eine Leiſtungsunmöglichkeit dar 
(RG 93, 184). — Die Vereitelung einer Vorausſetzung oder der Zweckbeſtimmung 
berechtigt unter gewöhnlichen Umſtänden (vgl. aber 8242 A 5) zur Losſagung von dem Ver⸗ 
trage nur dann, wenn die Vorausſetzung oder der Zweck zum Vertragsinhalte gemacht wor⸗ 
den ſind (RG 62, 267; 66, 122; 70, 86; 88, 38; Gruch 1921, 351). Vgl. auch $119 A 2 Abſ 2. 

Anwendbar ift der § 275 bei allen Schuld verhältniſſen (RG 62, 225, wonach er auch 
durch $ 542 nicht ausgeſchloſſen wird). Dagegen iſt für ihn kein Raum bei dinglichen, 
auf Beſeitigung eines ſtörenden Zuſtandes gerichteten Anſprüchen; hier muß vielmehr der 
geſetzmäßige Zuſtand, ſoweit das im Bereiche der phyſiſchen Möglichkeit liegt, unter allen 
Umſtänden hergeſtellt werden (RG 51, 411; 93, 105; Warn 1910 Nr 271). Anwend⸗ 
bar find aber die Grundſätze von der Unmöglichkeit bei Leiſtungspflichten aus einer Real⸗ 
laſt, die den Eigentümer gemäß $ 1108 perſönlich treffen (RG LZ 22, 328%). In RG 
JW 1922, 1513 ohne Gruad dahin geſtellt gelaſſen. — Für die Regel des $ 275 iſt kein 
Platz, wenn die Befreiung des Schuldners im Falle des nachträßlichen Eintritts eines 
die Unmöglichkeit herbeiführenden Ereigniſſes (wie Feuer, Streik, Mobilmachung, Krieg, 
Ausfuhrverbot uſw.) ohnehin ſchon vertraglich vorgeſehen iſt (R 87, 92; Warn 1918 
Nr 68). — Auf die nachträgliche Unmöglichkeit kann ſich auch derjenige nicht 
berufen, der mit dem Eintritt der veränderten Umſtände ſchon beim Vertragsſchluſſe ge⸗ 
rechnet hat oder rechnen mußte und der die Gefahr auf ſich genommen hat (RG Warn 1920 
Nr 68; 1921 Nr 37; Gruch 65, 219); oder wer insbeſondere die Möglichkeit ſpäterer behörd⸗ 
licher Anordnungen voraussehen mußte und ſich dennoch bedingungslos verpflichtet hat (RG 
Warn 1920 Nr 66). Kann der Verpflichtete alsdann die obligationsmäßige Leiſtung nicht 
bewirken, dann haftet er gemäß $ 280. 

3. Nachträgliche Unmöglichkeit. Sie liegt vor, wenn die Leiſtung zwar bei Entſtehung 
des Schuldverhältniſſes (8 198 A 2) möglich war, demnächſt aber zu irgend einem ſpäteren 
Zeitpunkte vor der Erfüllung unmöglich geworden ift. Die Anſicht, daß für die nachträgliche 
Unmöglichkeit lediglich der Zuſtand zur Zeit der Fälligkeit der Forderung (oder etwa der 
Ladung, der Klageerhebung oder der Urteilsfällung) entſcheidend ſei, ſteht mit dem Geſetzes⸗ 
wortlaute inſofern nicht im Einklang, als dieſer nur ſchlechthin fordert, daß die Unmöglichkeit 
nach Entſtehung des Schuldverhältniſſes eingetreten iſt, den Zeitpunkt des Ein⸗ 
tritts aber in keiner Weiſe ſonſt noch näher einſchränkt. Andrerſeits beſagt der Wortlaut auch 
nicht, daß die einmal eingetretene Unmöglichkeit bis zur tatſächlichen Leiſtung fortgewährt 
haben müſſe. Doch kann eine vorher eingetretene, zur Zeit der Fälligkeit oder des Eintritts 
der Bedingung aber bereits behobene Unmöglichkeit nicht in Betracht kommen und ebenſo⸗ 
wenig wird ſich der Schuldner auf eine während ſeines Verzugs eingetretene oder ſonſt von 
ihm zu vertretende Unmöglichkeit (88 287, 276) berufen konnen, um die Leiſtung auch zu einer 
Zeit noch zu verweigern, zu welcher die Unmöglichkeit bereits wieder behoben iſt. Auch wenn 
die Leiſtung nach Fälligkeit, aber vor Eintritt des Verzugs (8 284) durch einen vom Schuldner 
nicht zu vertretenden Umſtand zeitweiſe unmöglich geworden iſt, wird im Falle ſpäterer 
Behebung der Unmöglichkeit die Weigerung des Schuldners nur dann begründet erſcheinen, 
wenn die Leiſtungszeit ſo weſentlich war, daß die Leiſtung nunmehr nicht mehr 
als die geſchuldete, ſondern als eine andere ſich darftellt. In dem gleichen Falle wird auch der 
Gläubiger berechtigt ſein, ungeachtet der wiedereingetretenen äußerlichen Möglichkeit der 
Leiſtung ſtatt ihrer Schadenserſatzanſprüche geltend zu machen, ſofern die Vorausſetzungen 
dafür gegeben ſind. Es kann nämlich ſein, daß die Erfüllung zu einer beſtimmten Zeit für 
den einen oder andern Teil von ſo weſentlicher Bedeutung iſt, daß die Unmöglichkeit, inner⸗ 


Verpflichtung zur Leiſtung 8 275 449 


halb der beſtimmten Zeit zu leiſten, die Erfüllbarkeit der geſchuldeten Leiſtung überhaupt 
ausſchließt, und daß demnach die nur zeitweilige, in ſpäterer Zeit an ſich behebbare Un⸗ 
möglichkeit der dauernden Unmöglichkeit gleichzuſtellen iſt (RG 88 S. 73 
u. 76; 105, 387; SeuffA 45 Nr 176; 54 Nr 81). Im allgemeinen kann man fagen, daß 
die einſtweilige Unmöglichkeit der dauernden dann gleichzuſtellen iſt, wenn die noch möglich ge⸗ 
bliebene Leiſtung nicht mehr als eine dem Vertrage entſprechende gelten könnte (RG 90, 104; 
94, 47 und die dort angeführten Urteile; IWW 1919 S. 4432, 6731; 1920, 3765; Warn 1917 Nr 197; 
1918 Nr 88 und 87). Es kann aber auch die nur zeitliche Unmöglichkeit unerheblich ſein. 
Falls A eine Wohnung zum 1. April mietet, wird die zeitweilige Unmöglichkeit der Erfüllung 
durch den Vermieter die Erfüllbarkeit der Leiſtung für den Gläubiger regelmäßig überhaupt 
ausſchließen, ſelbſt wenn anzunehmen wäre, daß ſich der Vermieter zur Leiſtung nach ge⸗ 
wiſſer Zeit inſtandſetzen könnte (RG 62, 225). Falls dagegen die Verpflichtung dahin geht, 
an einem Grundſtücke mit den darauf ſtehenden Gebäuden eine Hypothek zu beſtellen, 
wird, falls die Gebäude abbrennen, die zeitweilige Unmöglichkeit der vollen Erfüllung nicht 
als ein den Geſchäftszweck völlig vereitelnder Umſtand gelten können, da der Schuldner 
gleichwertige Gebäude neu errichten muß und die Leiſtung zu einem weſentlichen Teile ſofort 
erfüllbar iſt (RG SW 05, 3886). Die Unmöglichkeit ſtellt ſich im Rechtsſinne dann als eine 
dauernde dar, wenn inſolge der notwendigen Verzögerung einer Lieferung der Leiſtungs⸗ 
inhalt ein anderer wird (RG 42, 115 ff., unter beſonderer Berückſichtigung des Einfluſſes 
der ſchwankenden Konjunkturen); ferner dann, wenn die künftige Behebung des Hinder⸗ 
niſſes zwar nicht ausgeſchloſſen, indeſſen der Zeitpunkt einſtweilen unüberſehbar iſt (RG 5, 279; 
42, 115). Vgl. beſonders über den Einfluß der Kriegsverhältniſſe A 2 Abſ 2. Eine durch 
die Einziehung eines Kaſſenarztes zum Heeresdienſte geſchaffene, an ſich nur zeit⸗ 
weilige Unmöglichkeit iſt einer dauernden gleichgeſtellt worden in einem Falle, wo wegen 
der Unklarheit darüber, ob und wann er aus dem Heeresdienſte zurückkehren würde, die ärzt⸗ 
liche Verſorgung der Kaſſenmitglieder ernſtlich gefährdet und deshalb der Kaſſe die Aushaltung 
des Vertrags nicht zuzumuten war (RG 105, 388). Auch ein Fehlen der zu liefernden Ware 
auf dem Markte kann, obwohl es in der Regel nur eine zeitweilige Erſcheinung iſt, einer 
dauernden Unmöglichkeit gleichgeachtet werden, da der Handel nicht auf zeitlich unbegrenzte 
Lieferpflichten eingeſtellt iſt RG 107, 158). Ebenſo die als Folge militäriſcher oder behörd⸗ 
licher Eingriffe eintretende an ſich zeitweilige Unmöglichkeit (RG 107, 159). Ausſchlaggebend 
wird auch hier im Einzelfalle ſein, ob die Zeitbeſtimmung zugunſten des Gläubigers oder des 
Schuldners getroffen worden iſt (RG ZW 02 Beil 229%). Vgl. auch $ 151 A 1, betreffend die 
Herſtellbarkeit des beſchädigten Gegenſtandes. — Die als baldige Wiederaufhebung einer be⸗ 
hördlich erfolgten Beſchlagnahme ſchließt die Annahme einer Unmöglichkeit der Leiſtung aus 
(RG Warn 1916 Nr 212). Sind Raume als Tanzlokale vermietet und wird die Abhaltung 
von Tanzluſtbarkeiten für die Dauer des Kriegs unterſagt, dann begründet dieſe nur zeit⸗ 
weilige Unmöglichkeit eine dauernde (RG 89, 205 unter Heranziehung des § 537). Anders, 
wenn der Pachter (Schankwirt) durch öffentliche Beſchränkung des Bierumſatzes nur eine 
Einbuße an ſeinen Einnahmen erleidet, der Charakter der Pachtſache ſich alſo nicht ändert 
(RG 90, 374). — Vereinbarungen, nach denen bei Eintritt beſtimmter Ereigniſſe bis zu 
deren Beſeitigung die Leiſtung verſchoben werden ſoll, ſollen regelmäßig den Schuldner be⸗ 
günſtigen, fie ſchließen die Anwendbarkeit des Grundſatzes von der zeitweiligen Unmöglich⸗ 
keit als einer dauernden nicht aus; fie können aber auch den Sinn haben, daß der Grundſatz 
nicht anwendbar, der Schuldner vielmehr zur Leiſtung unbedingt verpflichtet fein ſoll (RG 
92, 87). — In allen ſolchen Fällen von einer „zeitlich nur teilweiſen Unmöglichkeit“ zu 
ſprechen (ſo die 5. Aufl.) iſt doch bedenklich; es liegt vielmehr in der Regel eine vollſtändige, 
wenn auch nur zeitweiſe Unmöglichkeit vor. Doch kann auch bei zeitweiſer Unmöglichkeit 
eine teilweiſe Unmöglichkeit (vgl. A 4) vorliegen, wenn es ſich um Dauerverpflichtungen 
handelt und während eines Teiles der Erfüllungszeit die Leiſtung gänzlich unmöglich war, 
3. B. wenn das vermietete Haus während der Mietzeit abbrennt, vgl. das oben angeführte 
Beiſpiel in RG 62, 225. So auch Planck Siber Vorbem IV 3. In der Regel aber wird, 
wenn die nachträglich eingetretene Unmöglichkeit bis zum Urteile wieder fortgefallen iſt, von 
ae Befreiung des Schuldners nicht die Rede fein können (RG IW 05, 3886; 04, 1691; 
159.5) 

Die Frage, ob der Schuldner die nachträgliche Unmöglichkeit zu vertreten hat, regelt ſich 
nach den 88 276— 279, auf die zu verweiſen iſt. Bei Beurteilung der bezeichneten Frage find im 
einzelnen Falle nicht ausſchließlich diejenigen Umſtände, welche die Unmöglichkeit unmittelbar 
herbeigeführt haben, ſondern die geſamten Umſtände des Falles, einſchließlich alſo auch der nur 
mittelbar wirkſam geweſenen Vorgänge zu berücksichtigen (RG 60, 162; 66, 347 u. 23. 9. 10 II 
634/09). Danach hat der Schuldner ſein nachträglich eingetretenes Unvermögen zur Leiſtung auch 
dann zu vertreten, wenn das Unvermögen unmittelbar zwar durch den Gläubiger ſelbſt herbei ⸗ 
geführt iſt, dieſer anderſeits aber zu ſeiner Handlungsweiſe durch ein vorheriges vertrags⸗ 
widriges Verhalten des Schuldners genötigt worden war (RG JW 1910, 8051). Der 
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Beklagte hatte hier ſeine Verpflichtung, dem Kläger das ihm verkaufte fremde Grundſtück zu 
übereignen, nicht erfüllt, und der Kläger hatte es alsdann weil er auf dem Grundſtücke Gebäude 
errichtet hatte, von deſſen Eigentümer ſelbſt erworben. Vgl. A 2 Abj 1; vgl. auch RG 66, 347; 
60, 162. Wird einem Vertragsteile die Erfüllung ſeiner Verpflichtung infolge ſpäterer poli⸗ 
zeilicher Anordnungen unmöglich, oder könnte er ſeiner Verpflichtung nur unter Verletzung 
polizeilicher Vorſchriften nachkommen, fo hat er dieſen Umſtand nicht zu vertreten (R JW 
1911, 94%). Jedenfalls aber doch dann, wenn er beim Vertragsſchluſſe wußte, daß das ent⸗ 
ſprechende Verbot ergehen werde, dieſe Tatſache indeſſen argliſtig verſchwieg oder auch nur 
fahrläfſig mit dem vorauszuſehenden Verbote nicht gerechnet hat (eulpa in contrahendo, 
vol. 5 276 A 3). Vgl. A 2 Schluß. So iſt auch in RG 93, 18 angenommen, daß, wer Waren 
unter Verhältniſſen verkauft, unter denen er wußte, daß er fie nicht würde beſchaffen können, 
ſich auf Unmöglichkeit der Leiſtung nicht berufen kann, wenn die Waren demnächſt wirklich 
nicht erhältlich ſind. Er haftet dann alſo auf Schadenserſatz. Desgleichen haftet der Schuldner, 
der an Lieferung von verkauften Gegenſtänden durch eine behördlich erfolgte Beſchlagnahme 
(der Rohmaterialien) gehindert wird, trotzdem, wenn es ſeine Sache geweſen wäre, ſich durch 
rechtzeitige Beſchaffung der Stoffe zur Erfüllung inſtand zu ſetzen (R 93, 18; 95, 264). 
St die nachträgliche Unmöglichkeit nach Eintritt des Verzugs des Schulduers, wenn auch 
durch Zufall eingetreten, fo hat er ſie gemäß § 287 zu vertreten (NG Warn 1918 Nr 84; 
1917 Nr 162). 

4. Die Wirkung der Unmöglichkeit reicht nur ſo weit wie die letztere ſelbſt. Möglich iſt 
alſo eine völlige Vereitelung der Leiſtungsmöglichkeit. Denkbar iſt aber auch, daß nur teil⸗ 
weiſe Unmöglichkeit eintritt. Dabei iſt Vorausſetzung einer ſolchen, daß die teilweiſe Un⸗ 
möglichkeit nicht zugleich die Unmöglichkeit der Leiſtung im ganzen zur Folge hat. Das 
trifft ſtets zu, wenn der Leiſtungsgegenſtand an ſich unteilbar iſt, weiter aber auch in allen 
ſolchen Fällen, wo der Leiſtungszweck die volle Leiſtung verlangt. In allen Fällen mit⸗ 
hin, in denen eine teilweiſe Leiſtung dem Leiſtungszwecke auch nicht einmal teil» 
weiſe Genüge tun könnte, und die Teilleiſtung ſonach nicht nur nach der Menge, ſondern auch der 
Art nach etwas anderes vorſtellen würde als die geſchuldete Leiſtung, iſt gegebenenfalls völlige 
Unmöglichkeit der Leiſtung anzunehmen. Vgl. § 266 A 1. Falls A von B vier Ackerpferde 
kauft, wird das Geſchäft, wenn nachträglich ein Pferd eingeht, regelmäßig noch teilweiſe erfüll⸗ 
bar bleiben; falls aber ein Viergeſpann den Kaufgegenſtand bildet, wird im entſprechenden Falle 
regelmäßig die entgegengeſetzte Folge eintreten. Die Frage, ob eine teilweiſe Leiſtung auch die 
teilweiſe Erfüllung bedeuten kann oder nicht, wird übrigens möglicherweiſe verſchieden zu beant⸗ 
worten ſein, je nachdem man von der einen Partei oder von der andern ausgeht. Dem Intereſſe 
des Verkäufers des Viergeſpanns wäre regelmäßig auch dann noch gedient, wenn der Vertrag 
hinſichtlich der übriggebliebenen Tiere erfüllt wird. Der vom Käufer verfolgte Zweck, gerade ein 
paſſendes Viergeſpann zu erhalten, wird dagegen durch das Eingehen des einen Pferdes völlig 
vereitelt. Bei Fällen teilweiſer Unmöglichkeit muß daher, ſoweit der Leiſtungszweck die beſtim⸗ 
mende Rolle fpielt, jederzeit geprüft werden, weſſen Intereſſe in Frage ſteht, ob das 
des Gläubigers oder des Schuldners oder das beider Teile. Iſt mithin der Leiſtungszweck trotz 
nur teilweiſer Unmöglichkeit für beide Teile völlig vereitelt, fo tritt die Folge der gänzlichen Un- 
möglichkeit ein; iſt dagegen nur das Intereſſe des Gläubigers berührt, dann wird kein Anlaß vor⸗ 
liegen, den Schuldner als befreit anzuſehen, vielmehr wird es Sache des Gläubigers ſein, 
zu entſcheiden, ob er die dem Schuldner möglich gebliebene Teilleiſtung noch verlangen mag 
oder nicht, wäre auch der für ihn beſtimmend geweſene Zweck nicht mehr erreichbar (RG 
JW 04, 16911; 07, 15945). Es wird nach der Rechtſprechung des Reichsgerichts unter Um⸗ 
ſtänden auch der Geſichtspunkt des $ 139 verwendbar fein, falls zu entſcheiden iſt, ob 
die Sache im Falle nur teilweiſer Vereitelung der geſchuldeten Leiſtung vom Standpunkte 
der Parteien aus jeweils ſo anzuſehen iſt, als wäre damit die Erfüllbarkeit im ganzen un⸗ 
möglich geworden, oder ob die noch mögliche Leiſtung noch gefordert werden kann und ander⸗ 
ſeits angeboten werden darf und angenommen werden muß (vgl. § 189 A 1). Um teilweiſe 
Unmöglichkeit handelt es ſich auch, wenn die Leiſtung nicht in der vertragsmäßigen Be⸗ 
ſchaffenheit erfolgen kann (qualitative Unmöglichkeit). Ob auf dieſen Fall die Grundſätze 
von der teilweiſen Unmöglichkeit zur Anwendung zu bringen find, iſt freilich beſtritten (vgl. 
zu 5 459), aber mit der herrſchenden Meinung zu bejahen. Vgl. Gruch 60, 609ff.; Planck⸗ 
Siber Vorbem IVI vor 9 275. Eine andere Frage iſt, ob im Einzelfalle die mangelfreie 
Lieferung zur vertragsmäßigen Leistungspflicht gehört, insbeſondere beim Spezieskauf die 
Leiſtung der Sache mit den zugeſicherten Eigenſchaften; vgl. zu $ 459; $ 363 A 2. Wegen 
der von Anfang an beſtehenden qualitativen Unmöglichkeit vgl. $ 306 A 3. Die qualitative 
Unmöglichkeit kann von ſolcher Bedeutung ſein, daß der Vertragszweck durch ſie völlig ver⸗ 
eitelt wird; in dieſem Falle würde gänzliche Unmöglichkeit anzunehmen ſein. Man denke 
an den Fall, daß ein als Wohnhaus verkauftes Haus von ſolcher Baufälligkeit iſt, daß es 
nicht bewohnt werden kann; oder daß dem als Bauplatz verkauften Grundſtücke die Eigenſchaft 
der Bebaubarkeit fehlt. Fehlt der Sache eine zugeſicherte Eigenſchaft, ſo kaun im Falle 
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des Gattungskaufs auf Grund des § 480 Abſ 2 und im Falle des Spezieskaufs auf Grund 
des § 463 der Käufer, ohne daß es überhaupt auf die Behebbarkeit des Mangels ankommt, 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung des ganzen Vertrags verlangen (RG 52, 355; 53, 90; 
86, 90). Daß auch ſchon die Unmöglichkeit, Nebenleiſtungen zu bewirken, möglicherweiſe 
gänzliche Unmöglichkeit der Erfüllung begründet, falls nämlich der in Frage ſtehenden Neben⸗ 
leiſtung beſondere Bedeutung beigemeſſen wird, iſt anerkannt (RG 88, 37, wo es ſich um 
die Unmöglichkeit der beſtimmten Verſendungsart handelte). 8 

5. Abſ 2 ſtellt das nachträglich eintretende „Unvermögen“ des Schuldners der nach⸗ 
träglichen Unmöglichkeit gleich, während das anfängliche Unvermögen vom Geſetze weder 
als Befreiungsgrund noch gemäß § 306 als Nichtigkeitsgrund berückſichtigt wird, weil mit 
der Verpflichtung zur Leiſtung der Schuldner die Haftung für ſeine Leiſtungsfähigkeit zur 
Zeit der Verpflichtung übernimmt (RG 69, 355). Demnach muß zutreffendeufalls dem 
Unvermögen auch die gleiche Wirkung beigemeſſen werden wie der Unmöglichkeit (RG 52, 95; 
67, 235; 60, 162; JW 08, 7127). Zu verwerfen find alle Verſuche, im Falle des Un⸗ 
vermögens noch einen Anſpruch auf die geſchuldete Leiſtung aufrechtzuerhalten (vgl. über 
die verſchiedenen Theorien Dertmann $ 275 A 4). Unter Unvermögen iſt eine ſubjektive 
Unmöglichkeit zu verſtehen. Sie liegt vor, wenn die Leiſtung nicht überhaupt, ſondern 
nur dem Schuldner nach ſeinen eigenen beſonderen Verhältniſſen nicht möglich iſt, mag 
das Unvermögen durch äußere Umſtände oder durch eigene Tätigkeit des Schuldners herbei- 
geführt worden ſein. Bloßes Unvermögen zur Leiſtung, und zwar ſchon anfängliches liegt 
beiſpielsweiſe vor, wenn jemand eine fremde Sache, oder wenn eine im geſetzlichen Güter⸗ 
ſtande lebende Ehefrau ihr zum eingebrachten Vermögen gehörendes Grundſtück ohne Zu⸗ 
ſtimmung des Mannes verkauft (RG 80, 249). Ob der Schuldner den Eintritt feines Un- 
vermögens zu vertreten hat (A 3 Abſ 2), richtet ſich auch hier nach den Beſtimmungen der 
§§ 276, 278, 279, 280. Vgl. auch § 280 A 1; vgl. dazu auch $ 306 A 2. Daher iſt bei⸗ 
ſpielsweiſe der Verkäufer einer Sache gemäß § 275 Abſ 2 ſelbſt dann ohne Schadenserſatz⸗ 
pflicht befreit, wenn er ſich zur Gewährung der Sache durch ihre Veräußerung wegen An⸗ 
nahmeverzugs des Gläubigers in ſtatthafter Weile ($ 300) außerſtande geſetzt hat (R® 60, 162), 
und der Erbe wird befreit, wenn er einen Nachlaßgegenſtand, an dem einem andern ein Vor⸗ 
kaufsrecht vermacht wird, in (nicht verſchuldeter) Unkenntnis deſſen einem Dritten veräußert 
(R 67, 235). Der Hauptmieter wird zur Erfüllung feinem Untermieter gegenüber regelmäßig 
durch Beendigung feines eigenen Mietverhältniſſes unvermögend (RG 65, 34). Hat ſich der 
Verkäufer einer Sache zu deren Leiſtung durch ihren anderweiten Verkauf außerſtand geſetzt, 
ſo muß Unvermögen zur Leiſtung ſo lange angenommen werden, als der Verkäufer nicht 
gehörig nachweiſt, daß er zur Erfüllung durch den ihm tatſächlich möglichen Wiedererwerb der 
Sache befähigt iſt RG 52, 95; Warn 1912 Nr 11; I3W 1911, 7096; vgl. A 2). Bei dauerndem von 
vornherein beſtehendem oder nachträglich eingetretenem, aber vom Schuldner zu vertretenden 
Unvermögen kann unmittelbar auf Schadenserſatz geklagt werden (RG 69, 355). Nach⸗ 
trägliches Unvermögen liegt jedoch nicht ſchon vor, wenn die Leiſtung, zufolge 
eines nachträglichen Vorgangs nur unter größeren Schwierigkeiten, insbeſondere 
unter erheblich vergrößerten Anſchaffungskoſten möglich iſt. Die Erfüllbarkeit muß viel⸗ 
mehr mit jo außergewöhnlichen Schwierigkeiten verbunden fein, daß dieſe nach der Auf- 
faſſung des Verkehrs dem Unvermögen gleichzuachten find (RG 57, 118; 65, 34). Vgl. 
dazu A 2 Abſ 2. Nach dieſem Grundſatze kann daher ein nur zeitweiliges Unvermögen die 
Verpflichtung des Schuldners überhaupt nicht beeinfluſſen, wenn er den eingetretenen Hin⸗ 
derungsgrund im vorangegebenen Sinne zu beſeitigen vermag. — Steht die zu gewährende 
Sache im Miteigentume des Schuldners und eines Dritten, ſo liegt dieſerhalb noch nicht Unver⸗ 
mögen vor, weil der Schuldner die Möglichkeit hat, die Sache gemäß $ 753 zur Verſteigerung 
zu bringen (RG JW 11, 380 8). Nachträglich eintretende bloße Mittelloſigkeit kann regel» 
mäßig nicht Unvermögen bedeuten ($ 279). Sie muß der Schuldner ſtets vertreten. Vgl. 
$ 285 A 1 ſowie § 279 A 3; RG 75, 335; JW 1912, 188 u. Bei Verpflichtungen auf Leiſtung 
von Gattungsſachen hat der Schuldner fein Unvermögen fo lange zu vertreten, als eine 
Leiſtung aus der Gattung möglich iſt (§ 279, vgl. A 2 dazu). 

6. Beweislaſt. Falls der Schuldner ſeine völlige Befreiung von der Schuld geltend machen 
will, hat er den Einwand der Unmöglichkeit der Leiſtung in allen ſeinen Vorausſetzungen zu 
beweiſen, mithin auch nach der Richtung, daß die Unmöglichkeit nach Entſtehung des Schuld- 
verhältniſſes eingetreten fei, ſowie gemäß § 282, daß er die Unmöglichkeit nicht zu vertreten 
habe (RG 63, 68). Erhebt der Gläubiger an Stelle der Erfüllung einen Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz nach Maßgabe der $$ 280, 281, dann hat er ſeinerſeits die nachträglich eingetretene 
Unmöglichkeit zu beweiſen; der ihm nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen noch weiter obliegende 
Beweis, daß die Unmöglichkeit infolge eines von dem Schuldner zu vertretenden Umſtandes 
eingetreten ſei, wird ihm durch die Sondervorſchrift des 8 282 abgenommen; vgl. Näheres 
zu 5 282 A 1. Klagt der Gläubiger auf die urſprüngliche Leiſtung, ſo iſt der vom Schuldner 
erbotene Beweis der Unmöglichkeit unerheblich, wenn bereits feſtſteht, daß der Schuldner 
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die etwaige Unmöglichkeit zu vertreten hätte und ſich deshalb auf ſie nicht berufen dürfe; 
in ſolchem Falle kann der Schuldner zu der urſprünglichen Leiſtung ohne weiteres verurteilt 
und dadurch dem Gläubiger ein Vorgehen nach $ 283 (vgl. A 1 zu dieſem Paragraphen) er⸗ 
möglicht werden (RG 54, 31; 107, 18; Warn 1925 Nr 52). 


8 276 


2) Der Schuldner hat, ſofern nicht ein anderes beſtimmt ift?), Vorſatz“b) 
und Fahrläſſigkeit“ c) zu vertreten?) s)). Fahrläſſig handelt, wer die im Ver- 
kehr erforderliche Sorgfalt außer acht läßt“ e). Die Vorſchriften der SS 827, 
828 finden Anwendung!). 

Die Haftung wegen Vorſatzes kann dem Schuldner nicht im voraus er⸗ 


laſſen werdens) 6). 
E I 144 II 233; M 1 279; 2 27; P 1 287, 308. 


1. Inhaltsüberſicht. Der §276 hat nicht die Bedeutung, daß für jeden, einem andern vor⸗ 
ſätzlich oder fahrläſſig verurſachten Vermögensſchaden grundſätzlich gehaftet, d. h. durch derart 
ſchuldhafte Handlungen allgemein eine Verpflichtung zum Schadenserſatz begründet würde. 
Ein ſolcher Satz iſt dem BGB fremd; vgl. Vorbem 1 vor § 249. Der $ 276 ſetzt vielmehr in 
Abſ 1 Satz 1, wo feſtgeſetzt wird, welche Schuldformen zu vertreten ſind, d. h. (ogl. A 2) 
für welche Schuldformen gehaftet wird, regelmäßig ein bereits beſtehendes oder 
doch angebahntes (culpa in contrahendo, vgl. A 3) Schuldverhältnis voraus, wie ſich aus 
ſeinen Eingangsworten („der Schuldner“) ergibt. Ein ſolches Schuldverhältnis kann durch 
Vertrag oder unmittelbar durch Geſetz begründet ſein. Auf das Gebiet der unerlaubten 
Handlungen dagegen, bei denen erſt durch die die Haftung begründende Handlung ein 
Schuldverhältnis entſteht, bezieht ſich Satz 1 des § 276 nicht; für fie iſt beſonders geregelt, 
welche Schuldformen und in welchen Fällen ſie Haftbarkeit begründen; vgl. Buch 2 Titel 25, 
$$ 823 ff. und die Anmerkungen zu dieſen Paragraphen. — Die Sätze 2 und 3 ſodann geben 
Begriffsbeſtimmungen der in Satz 1 verwendeten Begriffe: „Vorſatz“ und „Fahrläſſigkeit“; 
ſie ſchließen ſich zu dieſem Zwecke zwar an Satz 1 an, haben aber eine allgemeinere Bedeutung, 
die über den Inhalt dieſes Satzes hinausgeht, indem ſie die genannten Begriffe auch für 
Handlungen feſtlegen, die nicht „durch den Schuldner“, alſo nicht innerhalb eines bereits be⸗ 
ſtehenden Schuldverhältniſſes erfolgen, ſondern außerhalb eines ſolchen, ſonach namentlich 
auf dem Gebiet der unerlaubten Handlungenz vgl. A 6. Abſatz 2 des Paragraphen 
wiederum trifft eine Beſtimmung, die ſich nur auf bereits vor der zu vertretenden Handlung 
beſtehende Schuldverhältniſſe bezieht, alſo in den Rahmen des Abſ 1 Satz 1 fällt, indem ſie 
vorſchreibt, daß die Haftung für Vorſatz dem Schuldner nicht im voraus erlaſſen werden kann. 

2. Zu vertreten hat der Schuldner die in Abſ 1 Satz 1 genannten Schuldformen. Da das 
Geſetz hier nicht ausdrücklich ſagt, in welcher Weiſe die „Vertretung“ zu erfolgen hat, ſind 
Zweifel entſtanden, ob aus § 276 unmittelbar ein allgemeiner Rechtsſatz hergeleitet werden 
kann, wonach jeder Schuldner durch ſchuldhafte Verletzung einer ihm innerhalb eines be⸗ 
ſtehenden Schuldverhältniſſes obliegenden Verpflichtung dem Gläubiger ohne weiteres (ſo⸗ 
weit nicht für Unterlaſſungen das in $ 286 aufgeſtellte Erfordernis des Verzugs in Betracht 
kommt) zum Schadenserſatze verpflichtet wird. Daß ein ſolcher Rechtsſatz beſteht, iſt nicht 
zweifelhaft; das R& hat ihn in ſtändiger Rechtſprechung unmittelbar aus $ 276 hergeleitet, in⸗ 
dem es darin zutreffend nicht die Aufſtellung einer Regel bloß darüber erblickt, welche Umſtände 
dem Schuldner, ſofern ihm durch anderweite Vorſchriften eine Haftung auferlegt iſt, zu⸗ 
zurechnen ſind, ſondern den ſelbſtändigen Ausſpruch einer Verpflichtung des Schuldners 
zum Schadenserſatze für vorſätzlich oder fahrläſſig erfolgte Verletzungen ſeiner Schuldner⸗ 
verpflichtung (RG 52, 19; 53, 202; 68, 194). Darauf iſt die Lehre von den ſog. „poſitiven 
Vertragsverletzungen“ (Staub) zu gründen. Vgl. RG 52, 19; 62, 120; 66, 291; 106, 22; 
nicht entgegenſtehend 20. 12. 07 II 399/07 und RG 68, 192 (Verzugserfordernis bei bloßer 
Verſpätung mit einer Leiſtung); ebenſo Warn 08 Nr 130. Vgl. auch A 6. 

3. Culpa in contrahendo. Es gilt heute als ausgemachte Sache, daß eine Haftung auch 
ſchon durch ein ſchuldhaftes Verhalten beim Vertragsabſchluſſe begründet werden und die 
Verletzung einer Pflicht ſchon in einem ſolchen Verhalten gefunden werden kann. Nämlich 
dann, wenn der eine Verhandelnde es vorſätzlich oder fahrläſſig unterläßt, den andern Teil 
(den Käufer) auf Umſtände aufmerkſam zu machen, von denen er ſich jagen muß, daß fie 
zur Vereitelung des Vertragszwecks geeignet ſeien (RG IW 1912, 7435). Über eine der⸗ 
artige Offenbarungspflicht ſpricht ſich das Geſetz ſelbſt allerdings nirgends aus. Indeſſen 
der Gedanke des Urteils, daß die bezeichnete Pflicht inſoweit ſchon als eine wirkliche Rechts⸗ 
pflicht beſteht, als die Kundmachung nach den Anſchauungen eines redlichen Verkehrs und 
nach Treu und Glauben zu erwarten war, entſpricht zweifellos dem Geiſte des Geſetzes, da 
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dieſes die Befolgung der Grundſätze von Treu und Glauben für den Verkehr überall als 
maßgebend erachtet (88 276 Abſ 2, 157, 242). Überdies ergeben verſchiedene Beſtimmungen 
des Geſetzes, daß ihm der Gedanke auch der Haftung für culpa in contrahendo nicht fremd iſt 
(58 122, 179, 307, 309, 463 Satz 2), und es ift dem Urteile R 95, 58 darin zuzuſtimmen, 
daß der angenommene Grundſatz für den redlichen Verkehr nicht entbehrlich iſt; auch läßt ſich 
nicht einſehen, weshalb die Parteien minder beim Vertragsſchluſſe als nach ihm zur Bewährung 
der Sorgfalt verpflichtet ſein ſollten. Ablehnender ſtanden bei dieſer Frage die Urteile RG 
88, 105 und JW; 1916, 116° (des V. 3S), wonach für culpa in contrahendo nur unter ganz 
beſonderen Umſtänden, nämlich dann gehaftet werden ſollte, wenn zwiſchen den Vertragſchließen⸗ 
den bereits ein Vertrauensverhältnis beſtand. Aber allein aus einem derartigen Verhältniſſe 
ergäbe ſich immer noch nicht die erforderliche Rechtspflicht. Die Rechtſprechung hat ſich in⸗ 
zwiſchen ſchon in überwiegendem Maße auf den Standpunkt geſtellt, daß grundſätzlich für 
culpa in contrahendo gehaftet wird (RG 95, 58; 97,327; 108, 49; 107, 362; ferner RGS 20. 10. 22, 
V 261/22, betreffend die Verſchweigung der für den Käufer unverkennbar wichtigen Hypo⸗ 
thekenverhältniſſe des Grundſtücks). Vgl. auch IW 1915, 240°, wonach der Fiskus bei der 
Ausſchreibung zu vergebender Arbeiten zur Aufklärung der Bewerber über für ſie weſent⸗ 
liche Punkte verpflichtet iſt; ferner JW 1915, 5771 (und die dort angeführten Urteile), 
wonach der Bankier für einen bei Gelegenheit der Veräußerung von Wertpapieren durch 
feinen Angeftellten erteilten falſchen Rat haftet; weiter SW 1918, 618%. So hat auch der⸗ 
jenige, der für eine gewiſſe Dauer berechnete Verpflichtungen übernimmt, ſchon dafür ein⸗ 
zuſtehen, daß er beim Vertragsſchluſſe mit der gehörigen Sorgfalt ermißt, ob er nach feinen 
Verhältniſſen dauernd zur Erfüllung imſtande ſein werde (RG Warn 1912 Nr 418 unter 
Bezugnahme auf RG 65, 33; 75, 337). Auch für Verſchulden einer andern Perſon, durch 
welche ſie die Verhandlungen geführt hat, haftet eine Vertragspartei unter entſprechender 
Anwendung des § 278 (RG 103, 50). Die Haftung für culpa in contrahendo findet auch 
dann ſtatt, wenn es wegen verſteckten Diſſenſes zu einer Einigung nicht gekommen und 
dies Ergebnis von einer Partei verſchuldet iſt; falls beide ſchuldhaft gehandelt haben, greift 
auch der $ 254 Platz unter Berückſichtigung der in den 88 122, 179, 307 gegebenen Regeln 
(RS 104, 267). Durch die Eröffnung eines Verkehrs auf einem Wege oder in einem 
Haufe übernimmt der Eröffnende eine Sorgfaltspflicht für die Sicherheit der Verkehrenden 
ohne Vertragsabſchluß mit ihnen (RG 54, 56; 68, 365; 85, 186; 88, 434); ebenſo durch den 
Betrieb eines Gewerbes der Gewerbetreibende hinſichtlich der dadurch gefcheffenen Be⸗ 
ziehungen (Rollfuhrunternehmer, R 102, 43; Tierarzt, Rc 102, 374). Der für die Er⸗ 
füllung von Verkehrspflichten gegenüber der Allgemeinheit (Streupflicht) Verantwortliche 
hat eine allgemeine Auffichtspflicht, wenn er die Erfüllung Dritten überträgt; er haftet daher 
wegen Vernachläſſigung dieſer Pflicht aus eigenem Verſchulden, und zwar auch wenn er die 
Aufſicht einem geeignet ausgewählten Angeſtellten oder Betriebsleiter übertragen hat, für 
deſſen Verſchulden eine Haftung aus § 278 (vgl. A 7 dazu) nicht beſteht (RG 113, 297). Dieſe 
weite Ausdehnung der Aufſichtspflicht dürfte bedenklich ſein. — Beſteht bereits ein Vertrags⸗ 
verhältnis (Verſicherungsvertrag), ſo kann in der fahrläſſigen Behandlung eines Antrags 
auf Erſtreckung dieſes Verhältniſſes (der Verſicherung nach Umzug in ein anderes Lokal) 
ein Verſchulden nach § 276 gefunden werden (RG 104, 20). Auch während des Beſtehens 
eines Schwebezuſtandes nach Abſchluß eines der Genehmigung einer Behörde bedürfen⸗ 
den Rechtsgeſchäfts (Grundſtückskaufvertrag) haftet jeder Vertragsteil dem andern für Schaden, 
den er ihm durch unzulängliche Rückſichtnahme auf deſſen berechtigte Intereſſen ſchuldhaft 
zufügt (RG 114, 159). — Durch Aushändigung einer Urkunde an einen andern, die 
mit Wiſſen des Ausſtellers einem Dritten zum Nachweiſe rechtserheblicher Tatſachen vorgelegt 
zu werden beſtimmt ift, tritt der Ausſteller unter Umſtänden zu dem Dritten in ein Vertrags⸗ 
verhältnis, das ihm eine Haftung nach $ 276 auferlegt (RG 114, 289). Ebenſo durch frei⸗ 
willig erteilte Auskunft auf im Geſchäftsverkehr übliche Anfragen darüber, ob ein Schein oder 
cein Wertpapier „in Ordnung gehe“ (RG 82, 337; 101, 301). — Daß die Haftung für culpa in 
ontrahendo, ſoweit fie für Handlungen des Stellvertreters anzuerkennen it, auch die ſchwerſte 
Form der „culpa“, den Vorſatz einſchließe (bezweifelt in RG 61, 212), kann wohl nicht mit 
Grund beſtritten werden. — Die Frage, worauf die Haftung bei culpa in contrahendo 
geht, und wie ſie ſich zu regeln hat, iſt regelmäßig nach dem allgemeinen Grundſatze des 
$ 249 zu beantworten (R& 103, 50; Seuffa 75 Nr 124); dabei kann es auch Falle geben, 
in denen das Erfüllungsintereſſe gefordert werden darf, falls nämlich der Herſtellungsgrundſatz 
des § 249 (A Abſ 1 u. 2 daf.) zu ſolchem Ergebniſſe führt (RG 95, 58; Warn 1920 Nr 149; 
JW 1912, 7435); regelmäßig alſo dann, wenn anzunehmen iſt, daß der Berechtigte ohne das 
ſchuldhafte Verhalten des Gegners einen entſprechenden Erfüllungsanſpruch gehabt hätte 
(RS 103, 50; 97, 336). Vgl. auch § 123 A 5a. Der Fall des 8 463, wonach ſchon grund⸗ 
ſätzlich das Erfüllungsintereſſe gefordert werden kann, iſt ein Ausnahmefall und ſetzt überdies 

Argliſt und nicht bloße Fahrläſſigkeit voraus. 
4. Zu vertreten hat der Schuldner in der Regel Vorſatz und Fahrläſſigkeit. Beide ſind 
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Formen des Verſchuldens. a) Verſchulden ſetzt der Regel nach die allgemeine Voraus⸗ 
ſehbarkeit eines Schadens voraus. Aber der letztere Begriff ſchließt nicht in ſich, daß 
der Täter ſchon eine genaue Vorſtellung von der tatſächlichen Art des Schadens oder von 
deſſen Umfange gewonnen hat oder hätte gewinnen können (RG JW 06, 740°; 09, 3583; 
Gruch 55, 1127). Es genügt, daß er vorausſehen konnte, es könne irgendeine Gefahr entſtehen 
(RG IW 06, 740°; 09, 358°; 15, 5775; Gruch 55, 1127; 23 1922, 6172). So haftet der Turn⸗ 
lehrer, der die Sicherheit der Geräte vor dem Gebrauche nicht prüft, für den durch ihre Un⸗ 
ſicherheit verurſachten Schaden (RG ZW 08, 5476). Es genügt auch, daß der Täter nur die 
unmittelbaren Folgen ſeines Tuns vorauszuſehen vermochte, ungeachtet deſſen haftet er 
auch für die mittelbaren Folgen (vgl. Vorbem 4 vor § 249). So haftet derjenige, der fahrläſſig 
den Tod eines andern verurſacht hat, auch für die daraus entſtehenden vermögensrechtlichen 
Folgen, ſelbſt wenn er den tödlichen Ausgang nicht hat vorausſehen können; das Verſchulden 
ſelbſt braucht nur in Hinſicht auf die Handlung, nicht aber auch in Anſehung der entfernteren 
Schadenswirkungen vorhanden geweſen zu fein (RG 69, 344). Im übrigen finden für den 
Umfang der Haftung die Grundſätze über den adäquaten urſächlichen Zuſammenhang und 
über die Vorteilsausgleichung — vgl. Vorbem 3, 4, 5 vor § 249 — Anwendung. Die Frage, 
ob ein Rechtsanwalt durch ſein Verfahren ſeinem Auftraggeber Schaden zugefügt hat und 
daher erſatzpflichtig iſt, iſt nicht darauf abzuſtellen, wie das Gericht bei richtigem Verfahren 
des Rechtsanwalts vermutlich entſchieden haben würde, ſondern darauf, wie es hätte er⸗ 
kennen müſſen (RG JW 1917, 1022). — Subjektiv notwendige Vorausſetzung für die Ver⸗ 
tretungspflicht iſt ferner die Zurechnungsfähigkeit des Täters (vgl. § 254 A 1). Dem⸗ 
entſprechend erklärt Abſ 1 Satz 3 die für unerlaubte Handlungen gegebenen Beſtimmungen 
der SS 827 und 828 — über die Nichtverantwortlichkeit nicht zurechnungsfähiger Perſonen 
außer bei ſelbſtverſchuldeter Unzurechnungsfähigkeit und über die Nichtverantwortlichkeit von 
Kindern unter 7 Jahren und die von der zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderlichen 
Einſicht abhängige Verantwortlichkeit jugendlicher Perſonen von 7—18 Jahren — auch hier 
für anwendbar. — Die Frage, ob feſtgeſtellte Handlungen unter den Begriff Vorſatz oder 
Fahrläſſigkeit, gegebenenfalls grobe Fahrläſſigkeit fallen, unterliegt der Nachprüfung 
durch das Reviſionsgericht (RG 60, 34; JW 07, 454; Gruch 48, 593). 2 

b) Vorſatz iſt die ſchwerere Form des Verſchuldens. Das Geſetz gibt keine Begriffs⸗ 
beſtimmung. Nach feſtſtehender Praxis gehört zum Vorſatze nicht die Abſicht auf Her⸗ 
beiführung des (ſchädlichen) Erfolgs, alſo das Wünſchen dieſes Erfolgs; vielmehr genügt es, 
daß der Handelnde das Bewußtſein gehabt hat, der ſchädliche Erfolg werde eintreten, und 
daß er trotzdem die ihn verurſachenden Bedingungen geſetzt hat (vgl. Vorbem 2, 3, 4 
vor § 249). Denn in dieſem Falle hat er den vorausgeſehenen Erfolg jedenfalls gebilligt 
und ſomit gewollt, ſelbſt wenn er ihn nicht bezweckt haben mag (RG 57, 241; 58, 216; 
62, 139; 63, 148). Auch auf den Beweggrund für die Handlungsweiſe kommt es daher 
regelmäßig nicht an. Über dolus eventualis vgl. zu $ 823; ferner RG 68, 437; 76, 319 
u. SW 1911, 2137; 1914, 6787, wonach der Begriff auch hier der nämliche ift wie der ftraf- 
rechtliche, nämlich Billigung des als möglich erkannten Erfolges (RGSt 33, 5). Vgl. auch 
§ 823 A 2. Wegen des Erlaſſes der Vorſatzhaftung vgl. A 5. 

e) Fahrläſſigkeit iſt nach dem Geſetze die Außerachtlaſſung der im Verkehr er- 
forderlichen Sorgfalt (RG 95, 17; JW 04 ©. 3567 u. 357° u. 5; 06 S. 33612 u. 35111), 
nicht der nur verkehrsüblichen Sorgfalt (RG 105, 83; Gruch 48, 789; 50, 978). Sie ſetzt 
voraus, daß der Handelnde bei pflichtgemäßer Anwendung der erforderlichen Sorgfalt ſchäd⸗ 
liche Folgen ſeines Tuns hätte vorausſehen können, ſolche Sorgfalt aber nicht angewendet hat. 
Eben dafür muß er aufkommen. Beiſpielsweiſe: Der Empfänger von Schecks einer Bank unter⸗ 
läßt es, jene fo aufzubewahren, daß fie nicht Unberufenen zugänglich find (RG 81, 254). 
Ob Fahrläſſigkeit vorliegt, iſt im weſentlichen Tatfrage (RG 25. 4. 11 II 409/10, betreffend 
grobe Fahrläſſigkeit). So haftet der Beſitzer eines ſtädtiſchen, dem Verkehr eröffneten Grund⸗ 
ſtücks dafür, daß in ihm nicht Einrichtungen getroffen ſind, durch die dort verkehrende Perſonen 
gefährdet werden, gleichgültig ob beſondere Schutzmaßregeln polizeilich angeordnet ſind oder 
nicht (RG 24. 9. 03 VI 209/03; ferner RG IW 06, 6812 über die an den Beſitzer eines Kraft⸗ 
fahrzeugs zu ſtellenden erhöhten Anforderungen — „die Polizeivorſchriften können ihm nur 
einen Anhalt geben“). Wo Gegenſtände ſo aufgeſtellt ſind, daß der Verkehr mit ihnen in Be⸗ 
rührung kommt, iſt ihr Eigentümer verpflichtet, dafür zu ſorgen, daß durch ihre Beſchaffenheit 
für Dritte kein Schaden entſteht (RG 89, 121). — Den Maßſtab für den zur Verhütung 
eines Schadens anzuwendenden Grad von Umſicht und Sorgfalt, der an ſich ein objektiver 
it (RG 95, 17), geben die Anforderungen des Verkehrs (RG 102, 49). Danach begründet 
ſchon jede, auch nur geringe Fahrläſſigkeit eine Haftbarkeit gemäß § 276 (RG 86, 151). Die Be- 
rückſichtigung der Anſchauungen eines gewiſſen engeren Verkehrskreiſes iſt nicht 
ausgeſchloſſen (RG 95, 17; 102, 49; Warn 09, 499); aber auf eine im Verkehr eingeriſſene Nach⸗ 
läſſigkeit und Unfitte iſt nicht Rückſicht zu nehmen (R 102, 49; 105, 83; JW 04, 3567; 06, 3511; 
19. 11. 07 II 245/07, betreffend Unfitte bei Taxen; Warn 09 Nr 499, betreffend die Sorgfalt 
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eines Jägers; 08 Nr 497, 498, 292, betreffend die Sorgfalt eines Rechtsanwalts). Den abge⸗ 
ſchwächten Anſichten von geſchaftlicher Redlichkeit und Sorgfaltspflicht, die als Zeiterſcheinungen 
(Kriegs- und Nachkriegszeit) hervortreten, darf die Rechtſprechung keinen Vorſchub leiſten (RG 
VI 205/26 8. 10. 26). Die Erfahrungen des Verkehrs dürfen als Grundlage für die 
Beurteilung der Gefährlichkeit eines Verfahrens benutzt werden. Vom einzelnen kann nicht 
verlangt werden, daß er einſichtiger und vorſichtiger iſt, als dies den Erfahrungen eines 
gefunden und regelrechten Verkehrs und den Anſchauungen der dem gleichen Verkehrskreise 
angehörigen Perſonen entſpricht, wofern es ſich nicht um eine Unfitte handelt (RG JW 04, 3567; 
Warn 1911 Nr 270). Auch örtliche Unterſchiede, z. B. ob Groß⸗ oder Kleinſtadt, ſind bei 
Bemeſſung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu berückſichtigen (RG 113, 425). Zu 
verlangen ift nicht eine fo hoch geſpannte Sorgfalt, daß auch jede entfernte Möglichkeit in 
Betracht gezogen wird (RG Gruch 49, 614). Die Einſicht und Erfahrung gerade des 
Handelnden, der Grad ſeiner Unerfahrenheit kann (außer bei Jugendlichen, § 888) in der 
Regel nicht zu ſeinen Gunſten maßgebend ſein; der Maßſtab der erforderlichen Sorgfalt, d. h. 
derjenigen, die ein normaler, ordentlicher und gewiſſenhafter Menſch in dem be⸗ 
treffenden Verhältniſſe des Verkehrs anzuwenden pflegt (RG Gruch 50, 931), iſt vielmehr ein 
objektiver (RG 95, 17; 83, 75). Die Eigenart der Perſon ift nicht zu berückſichtigen, abge 
ſehen von der Abmeſſung des Grades des mitwirkenden Verſchuldens im Sinne des 8 254 
Abſ 1 (Rc 68, 423). Vgl. auch § 277. Doch kann anderſeits die Feſtſtellung nach dem objektiven 
Maßſtabe nicht dazu führen, alle Menſchen in allen Lebensjahren und Lebensverhältniſſen 
einer gleichen Beurteilung zu unterwerfen. Die typiſche Verſchiedenheit ganzer 
Gruppen von Menſchen nach Alter, Bildung, Lebensſtellung uſw. führt vielmehr not⸗ 
wendig zu einer Unterſcheidung des an die erforderliche Sorgfalt anzulegenden Maßſtabs 
(RG Warn 1911 Nr 269), wenn auch nicht nach der Individualität des einzelnen, ſo doch mit 
Rückſicht auf feine Zugehörigkeit zu der beſonderen Gruppe (R 95, 17; JW 1912, 8569), teils 
alſo mildernd, teils verſchärfend. Beiſpielsweiſe bei Jugendlichen (RGS Gruch 65, 76); bei 
einem Jäger (JW 1911, 319%); bei einem Arzt (NS 78, 435; 97, 4; IW 07, 505°; 
1912, 5288, wonach ein Arzt im allgemeinen nicht verpflichtet iſt, den Kranken über 
alle etwa möglichen Folgen der Operation aufzuklären; ferner 1912, 8574, betreffend Be⸗ 
handlung in einer Naturheilanſtalt; bei einem Rechtsanwalte (SW 1911, 5371, Warn 
1912 Nr 246 u. 371, wonach der Rechtsanwalt die Partei über die Ausſichtsloſigkeit 
der Sache wegen Verjährung zu belehren hat; RG IW 1919, 4467, betreffend ſeine 
Belehrungspflicht über eine unverhältnismäßig hohe Steigerung der Koſten; SW 1914, 72“, 
wonach auch die ſubjektive Auffaſſung eines Rechtsanwalts zu berückſichtigen iſt, der von Er⸗ 
greifung eines Rechtsmittels Abſtand genommen hat; Warn 1916 Nr 247, wonach ein Rechts⸗ 
anwalt als Rechtsbeiſtand eines im Zwangsverſteigerungsverfahren ausgefallenen Gläubigers 
haftet, wenn er im Verſteigerungstermine nicht ſelbſt die erforderliche Berechnung aufgeſtellt, 
ſondern ſich auf die Angaben des Gläubigers verlaſſen hat; RG 87, 187; JW 1910, 298, wo⸗ 
nach es grundſätzlich Sache des Rechtsanwalts nur iſt, ſich nach ſorgfältiger Prüfung ſelbſt die 
Rechtsanſchauung zu bilden und dieſer zu folgen, ſoweit nicht die allgemein anerkannte Theorie, 
oder die oberſte Rechtſprechung eine ſichere Richtſchnur geben; SW 1915, 12592, wonach ein 
Rechtsanwalt haftfrei iſt, wenn er eine vom Reichsgerichte gebilligte, wenngleich ſonſt be- 
kämpfte Rechtsanſicht vertreten hat; von mehreren möglichen Wegen hat der Rechtsanwalt 
den ſichereren und zweifelsfreieren einzuſchlagen, ſelbſt wenn Rechtslehrer ſich für einen 
andern, aber zweifelhafteren ausgeſprochen haben (RG Warn 1921 Nr 103); bei einem Notar 
(RG 78, 243; 81 S. 125 u. 157, bei Prüfung der Perſonenidentität; 81, 130, bei Auf⸗ 
bewahrung des Dienſtſiegels; 86, 102, falls der Notar ſeine auf unbeſchriebenem Blatte 
vollzogene Unterſchrift aus der Hand gibt; 85, 409; 93, 69; 95, 217, wonach ein Notar nicht 
auf Grund eines Dienſtvertrags, ſondern wegen Verletzung der Amtspflicht gemäß 8 839 
haftet, und daher auch einem Dritten haften kann, in deſſen Intereſſe die Beurkundung zu 
erfolgen hatte; 95, 218; 100, 285; Warn 1915 Nr 234 u. 235, betreffend die Belehrungspflicht 
eines Notars); bei einem Gaſtwirt (ZW 1910, 2817, 8; 1912, 5307; Warn 1913 Nr 195 RG 
104, 45); Automobilführer (SW 1011, 9794; Warn 1914 Nr 259; R 79 S. 316 u. 317); 
Automobilbeſitzer (SW 09, 2761; 1914, 192; 1915, 90); Haftung des Verſteigerungs ⸗ 
richters für Verſehen bei Feſtſetzung des geringſten Gebots, und zwar haftet er in erſter Linie 
(RG JW 1914, 864). An einen Gemeindevorſteher, der ein Notteſtament aufgenommen 
hat, darf nicht der Maßſtab wie an einen berufsmäßig ausgebildeten Beamten geſtellt werden 
(RG Warn 1918 Nr 119). Haftung der Eiſenbahnverwaltung für die Verkehrsſicherheit 
auch in den Warteſälen (RG JW 1916, 737). Dem Eiſenbahnunternehmer kann die Ein⸗ 
ſtellung des Betriebs wegen eines Unwetters nicht zugemutet werden (nch 101 94). Uber 
die Haftung des Vermieters (RG Warn 1916 Nr 133, 134, 223 u. 246); über die des Ge⸗ 
richtsvollziehers (RG 91, 179); über die des Vormundſchaftsrichters (RG 96, 146); 
des Schiedsrichters wegen Amtsniederlegung (R& 101, 397). Ein Vormund haftet, wenn er zu 
prüfen unterlaſſen hat, ob ein dem Mündel ungünſtiges Urteil mit Rechtsmitteln anfechtbar 
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iſt (RG IW 1922, 106°). Eine Bank, die Auskunft erteilt unter dem Vorbehalte „ohne 
jede Verbindlichkeit“, ſchließt damit die Haftung wegen Fahrläſſigkeit aus, aber nicht die für 
eine argliſtige Handlungsweiſe ihres Vertreters (RG JW 1917, 34). Eine Bank hat beim 
Ankaufe eines Inhaberpapiers von einer ihr unbekannten Perſönlichkeit die Legitimation 
ſorgfältig zu prüfen (RG Seuff A 75 Nr 26 — hier hatte die Bank geſtohlene Kriegsanleihe 
von einem unbekannten Dritten gekauft). Ein Bankier handelt nicht fahrläſſig, wenn er 
bei der Auswahl der dem Kunden empfohlenen Wertpapiere die Sorgfalt eines ordentlichen 
Kaufmanns wahrt (RG Warn 1910 Nr 3). Der Grundbuchbeamte haftet wegen vorſätz⸗ 
licher oder fahrläſſiger Verletzung der Amtspflicht den Geſchädigten überhaupt nicht, an 
feiner Statt haftet der Staat, und zwar ſchon wenn eine fahrläſſige Verletzung vorliegt 
($ 12 GBO); gemäß Art. 8 PrAG. GBO haftet aber der Grundbuchbeamte dem erſatz⸗ 
pflichtigen Staate im Falle vorſätzlicher oder grob fahrläſſiger (8 277 A 1) Verletzung der 
Amtspflicht. (Über andere Landesrechte ſ. das Grundbuchrecht von Fuchs und Arnheim 
unter $ 12 GBO.) Über die Vorausſetzungen der Fahrläſſigkeit eines Grundbuchbeamten 
gelten gleichfalls die oben für Rechtsanwälte und Notare angegebenen Grundſätze. Zumeiſt 
wird ſeine Fahrläſſigkeit die Unkenntnis oder die Nichtbeachtung der geſetzlichen Beſtim⸗ 
mungen oder die Verletzung von Auslegungsregeln betreffen (RG 57, 279; 59, 383; 60, 392). 
Auch ſchon die Nichtbeachtung der oberſtrichterlichen Entſcheidungen kann genügen (RG IW 
06, 133). Fahrläſſigkeit liegt nicht vor, wenn der Grundbuchrichter in zweifelhaften Fragen, 
die durch das oberſte Gericht noch nicht entſchieden ſind, infolge übergroßer Sorgfalt zu 
große Anforderungen ſtellt (RG IW 06, 132); oder wenn er ſich bei noch ungeklärten 
Fragen den Anſichten namhafter Rechtslehrer anſchließt (RG 59, 381). Wegen Erteilung 
einer unrichtigen Auskunft haftet der Grundbuchrichter ſelbſt dann, wenn er zu ihrer 
Erteilung nicht verpflichtet war (RG Warn 1914 Nr 81). Er handelt ſchuldhaft, wenn 
er zur Eintragung einer Hypothek einen nur zufällig bei den Akten befindlichen Hypo⸗ 
thekenbrief benutzt (RJ Warn 1917 Nr 277). Aber auch im Falle einer Geſetzesver⸗ 
letzung iſt immer noch ein Verſchulden des Grundbuchbeamten Vorausſetzung für 
ſeine Haftung, und das Verſchulden iſt von dem Erſatz Fordernden nachzuweiſen; es 
ſpricht keine Vermutung für Fahrläſſigkeit; eine ſolche kann beſonders dann zu verneinen 
ſein, wenn es ſich um die Auslegung unklarer, lückenhafter Geſetzesvorſchriften handelt und 
eine höhergerichtliche Entſcheidung noch nicht vorlag (NG 59, 388; 85, 72; Warn 09 Nr 171; 
1913 Nr 140; IW 1917, 97213; 1922, 9011). Vgl. weitere Fälle zu § 823. — Über grobe 
Fahrläſſigkeit vgl. $ 277 A 1. Nach den Grundſätzen von der Fahrläſſigkeit beurteilt es ſich 
auch, ob ein Irrtum entſchuldbar iſt (RG SW 06, 7119), gleichviel ob es ſich um einen 
Irrtum tatſächlicher oder rechtlicher Art handelt (NG 73, 337; 86 S. 286, 289; 
Warn 1911 Nr 268; 1922 Nr 11; RS 110, 17). Beide Fälle ſtehen grundſätzlich gleich (RG 
IW 07, 25112; 1912, 266; Warn 1914 Nr 288; ferner RG JW 1911, 7096, betreffend Irrtum 
über die Nichtigkeit eines Vertrags wegen Formmangels). Auch der Rechtsirrtum über 
den Inhalt oder die Tragweite einer Rechtsregel iſt im Sinne des § 276 nur dann entſchuld⸗ 
bar, wenn der Täter bei Beobachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt zu der rechts 
irrigen Auffaſſung gelangen konnte, ſeine beſchädigende Handlung ſei erlaubt (RG 73, 337; 
IW 07, 25112; 09, 432 4; 110, 17). Als unentſchuldbare Fahrläſſigkeit iſt es beiſpielsweiſe dem 
Täter zuzurechnen, wenn er die von ihm gelieferten Stoffe in ein fremdes Grundſtück ein⸗ 
gebaut hat und ſie demnächſt zum Schaden des Realberechtigten in dem Glauben beſeitigt, 
ſeine Handlungsweiſe ſei eine ſtatthafte (RG 73, 338). Allerdings können die Anforderungen 
an die Sorgfalt beim Rechtsirrtum unter Umſtänden ſtrengere fein (NG ZW 07, 25112; Warn 
1911 Nr 268; RG 110, 17; 113, 423). — Über Sonderfälle, in denen die Haftung geſetzlich 
geſteigert oder gemildert iſt, vgl. A 5, ferner Vorbem 2 a. E. und 4 vor $ 249, ſowie § 277 
und insbeſondere § 287 (Haftung für Zufall). Das Beſtehen von Verboten, die wegen 
beſonderer Verhältniſſe (beſetztes Gebiet!) nicht befolgt werden können, kann den Vorwurf 
des Verſchuldens ($ 276) oder des mitwirkenden Selbſtverſchuldens (§ 254) weder begründen 
noch ausräumen (RG 104, 110). 

d) Die Beweislaſt hinſichtlich des Verſchuldens trifft den Gläubiger (RG 66, 291; Gruch 
65, 71). Nach BGB iſt nicht anzunehmen, daß beiſpielsweiſe der Verkäufer, der wegen 
mangelhafter Vertragserfüllung, insbeſondere wegen vertragswidriger Lieferung von Waren 
auf Schadenserſatz in Anſpruch genommen wird, ſeinerſeits zu ſeiner Entlaſtung nachzuweiſen 
habe, er ſei ungeachtet gehöriger Sorgfalt nicht in der Lage geweſen, vertragsmäßig zu 
erfüllen; denn der Anſpruch gründet ſich weſentlich auf § 276, wonach das ſchuldhafte 
Handeln einen beſonderen ſelbſtändigen Grund für ihn bildet, den der Kläger zu beweiſen 
hat (RG 66, 289; ZW 1912, 6825). Die Beweislaſt wird ſich jedoch dann umkehren, 
wenn der Schaden durch fehlerhafte Vertragserfüllung verurſacht iſt und dabei das Vor⸗ 
handenſein des Mangels, der den Schaden bewirkt hat, an ſich gegen geübte Sorgfalt ſo 
lange ſpricht, als nicht ihre Betätigung nachgewieſen iſt (RG 90, 135; 65, 13, wo ein Schank⸗ 
wirt haftbar gemacht war, weil ein Gaſt infolge Herabfallens einer Leiſte eine Beſchädigung 
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erlitten hatte; ferner JW 1912, 682°; hier war nach den Umſtänden des Falles nichts anderes 
denkbar, als daß der Käufer infolge der Unordnung im Geſchäfte des Verkäufers anſtatt des 
beſtellten Sauerbrunnens eine andere ſchädliche Flüſſigkeit erhalten und hierdurch Schaden 
erlitten hatte); ferner RG Gruch 65, 71. Der Beweis eines beſonderen Verſchuldens iſt über⸗ 
haupt unnötig, wenn ſchon in der den Schaden verurſachenden Handlung ſelbſt ſich ein 
Mangel an Vorſicht offenbart (RG 12, 191; Gruch 66, 291). Iſt die Urſache einer bei 
einer Operation eingetretenen Verletzung nicht mit Sicherheit feſtzuſtellen, ſo kann nicht 
der Arzt für haftbar erklärt werden um deswillen, weil er nicht den poſitiven Beweis 
ſeines Nichtverſchuldens zu erbringen vermag (RG 78, 435; IW 1913, 3220). Anders wenn 
poſitive Anhaltspunkte für ein Verſchulden des Arztes vorliegen (RG Warn 1922 Nr 7). 
Bei der Zuwiderhandlung gegen ein Schutzgeſetz muß ſich der Beweis des Ver⸗ 
ſchuldens darauf richten, daß der Täter vorſätzlich oder fahrläſſig gegen das Geſetz verſtoßen 
hat, der Beweis einer bewußten Zuwiderhandlung genügt daher; vgl. zu §S 823. Nur im 
Falle des § 282, betreffend nachträgliche Unmöglichkeit als Befreiungsgrund, trifft den 
Schuldner die Beweislaſt hinſichtlich der Schuldfrage. Vgl. § 282 A 1. 

e) Einzelne Fälle der Haftung aus § 276: Beider Abwicklung von Vertragsverhält- 
niſſen hat jeder Vertragsteil nach den Grundſätzen von Treu und Glauben mit Rückſicht auf 
die Verkehrsſitte auch die Pflicht, dem ihm bekannten beſonderen Intereſſe des andern Rech⸗ 
nung zu tragen und ſein Verhalten ſo einzurichten, daß Schaden für den andern möglichſt 
vermieden wird; bei fahrläſſiger Verletzung dieſer ſelbſtverſtändlichen Pflicht entſteht die Haf⸗ 
tung für den dadurch dem andern entſtandenen Schaden (RG Warn 1910 Nr 247; hier hatte 
ein Verkäufer die ihm als Entgelt gegebene Zahlungsanweiſung auf eine öffentliche Kaſſe 
nicht ſorgfältig verwahrt und dadurch ſeinem Angeſtellten Gelegenheit gegeben, den Betrag 
mittels der Anweiſung und einer gefälſchten Quittung für ſich zu erheben). Über die im 
Scheckverkehr der bezogenen Bank gegenüber dem Scheckkunden obliegende Pflicht zur 
Prüfung der Echtheit ihr vorgelegter Schecke vgl. RG 100, 60; 56, 412 (für den Girovertrag); 
92, 50; über die Sorgfaltspflicht des Scheckkunden RG 92, 53; über die Bedeutung abwei⸗ 
chender Vereinbarungen RG IW 1919, 821°; RG 100, 59; RG V 551/21, 14. 1. 22 (Bank⸗ 
Archiv 21, 356); über die Grenzen ihrer Zuläſſigkeit A 5. Der gegen Einbruchsdiebſtahl 
Verſicherte hat alles zur Wiedererlangung der Sachen vorzunehmen, andernfalls kann 
in der Unterlaſſung eine vertragliche Pflichtverletzung gefunden werden (RG Warn 
1913 Nr 270). Zu den Pflichten des Verkäufers einer beſtimmten Ware gehört 
es regelmäßig nicht, die Ware auf ihre Tauglichkeit für den ihm bekannten Verwen⸗ 
dungszweck des Käufers näher zu prüfen, die Prüfung iſt vielmehr Sache des Käufers 
(RG JW 1910, 748). Ein Verkäufer handelt ſchuldhaft, wenn er eine Ware, be⸗ 
ſonders Saatgetreide, liefert, von der er ſelbſt die Beſchaffenheit nicht kannte (RG 103, 81). 
Der bloße Nachweis, daß die Leiſtung des Schuldners mangelhaft oder ſonſt ſeiner Verpflich⸗ 
tung nicht entſprechend war, führt an ſich nur zu Gewährleiſtungsanſprüchen, aber im Falle 
eines Verſchuldens auch zum Anſpruche auf Schadenserſatz, insbeſondere im Falle einer 
poſitiven Vertragsverletzung (RG IW 1920, 831). Kann der Käufer nach vollzogener 
Wandlung ſeiner Vertragspflicht, die empfangene Sache unverändert zurückzugeben, nicht 
genügen, ſo beſteht bis zur Erbringung des Gegenbeweiſes die Vermutung, daß er ſeine Ver⸗ 
tragspflicht ſchuldhaft verletzt hat, und im Zweifel iſt er daher dem Verkäufer gemäß § 276 
zum Schadenserſatz verpflichtet (RG 30. 9. 10 II 664/09). Die Verletzung des 
Gläubigerrechts durch den Schuldner kann nicht eine Haftung wegen unerlaubter Hand⸗ 
lung (88 823 ff.), ſondern nur eine ſolche nach den allgemeinen oder aber nach den zutreffenden 
beſonderen Beſtimmungen über ſonſtige Schuldverhältniſſe begründen (RG 57, 356; 59, 
357 u. JW 1912, 1357); wofern nicht gleichzeitig der Tatbeſtand einer unerlaubten Hand⸗ 
lung vorliegt (vgl. A 6 a. E.). Eine Rechtspflicht, fremdes Eigentum gegen Gefahren, Dieb- 
ſtahl oder Beſchädigung zu beſchützen, beſteht nur auf Grund eines beſondern Rechtsverhält⸗ 
niſſes (RG 97, 12); in ſolchem Verhältniſſe befinden ſich der Lagerhalter, der Spediteur, 
der Frachtführer, vgl. A 3. Hinſichtlich der Obhutspflicht des Führers eines Schleppzuges 
zum Schutze eines im Zuge befindlichen Fahrzeugs iſt — mangels vertraglicher Abmachungen 
oder behördlicher Anordnungen — die Verkehrsſitte inſoweit entſcheidend, als es ſich nicht 
um eine Unſitte handelt (RG 102, 50). Die Eiſenbahn hat nach Ablieferung des Gutes keine 
Obhutspflicht mehr (RG 112, 341). Der Inhaber eines Geſchäfts haftet feinem 
Käufer gegenüber für die Sicherheit des Verkehrs nur vom Geſichtspunkte 
der unerlaubten Handlung aus, da die Vertragspflichten des Verkäufers als ſolchen 
ſich nur auf die Verpflichtungen aus § 433 beſchränken (RG 74, 124). — Eine Klage 
aus $ 276 kann neben der Vertragsklage (Wandelung bei der Werklieferung) zuläſſig 
fein (RG 93, 160; 95, 4). 

5. Ein anderes beſtimmt das Geſetz ſelbſt, indem es die Haftung verſchärft (§ 287 bei 
Schuldnerverzug für „jede Fahrläſſigkeit“ und auch für Zufall, 8 701 gegenüber dem Gaſtwirt 
bis zur höheren Gewalt), oder mindert (ſo Haftung nur wegen Vorſatzes und grober Fahr⸗ 


458 Recht der Schuldverhältniſſe Inhalt der Schuldverhältniſſe 


läſſigkeit nach 88 300 bei Annahmeverzug, 521 bei Schenkung, 599 bei Leihe), oder endlich den 
Verpflichteten nur für diejenige Sorgfalt einſtehen läßt, die er in eigenen Angelegenheiten 
anzuwenden pflegt ($ 690 als Verwahrer, 8 708 als Geſellſchafter, 88 1359, 1664, 1686, 2131). 
Nach 8 7 Kraftgahr® beſteht die Haftung für jede „nach den Umſtänden gebotene“ Sorgfalt 
(RG 86, 151). Schadenserſatzpflicht ohne Verſchulden beſteht ferner in den Fällen der Ge⸗ 
fährdungshaftung (Haftpflichtgeſetz uſw.); ferner wenn der Schadenserſatzanſpruch an die Stelle 
eines Privatrechts tritt, deſſen Ausübung hinter höheren Intereſſen der Allgemeinheit hat 
zurücktreten müſſen (RG 100, 69; 101, 102; 104, 84 zu $ 26 GewO). Nach dem Grundſatze der 
Vertragsfreiheit iſt es aber auch geſtattet, die Haftung des Schuldners durch Rechtsgeſchäft 
zu ſteigern oder zufmindern oder auszuſchließen (ſelbſt bei unerlaubten Handlungen, RG Warn 
1910 Nr 411), indes mit der in Abſ 2 gegebenen Grenze, daß die Haftung zwar auch für grobes 
Verſehen (RG Gruch 46, 90), aber niemals für Vorſatz, d. h. für vorſätzlich zu begehende 
Handlungen des Schuldners ſelbſt, im voraus erlaſſen werden kann. Eine ſolche Abmachung 
iſt nichtig (vgl. dazu § 139 über die Einwirkung nur teilweiſer Nichtigkeit auf die Gültigkeit 
des ganzen Rechtsgeſchäfts). Wohl aber für vorſätzliche Handlungen von Erfüllungsgehilfen 
(5 278 A 5; RG 92, 52). In dem Zuſammenſchluß von Gewerbeunternehmern mit Monopol⸗ 
ſtellung (Spediteure eines Ortes) zum Zwecke vertragsmäßigen Ausſchluſſes oder Be⸗ 
ſchränkung ihrer Haftung wegen Fahrläſſigkeit kann ein Verſtoß gegen die guten Sitten ge⸗ 
funden werden, der die Haftungsbeſchränkung nichtig macht; RG 103, 82; 106, 386. Ebenſo 
bei Banken im Scheckverkehr (NG JW 1914, 2042“; vgl. aber RG 92, 53). Unter Umſtänden 
kann das Wegbedingen einer Haftpflicht ſittenwidrig ſein, wenn es lediglich zu dem Zwecke 
erfolgt, um eine daneben beſtehende ſubſidiäre Haftpflicht etwa des Staates oder Reiches 
auszunutzen (29. 10. 26 III 440/25; DI 1927 Sp. 464). Sittenwidrig it auch das Abdingen 
der Haftbarkeit für grobe Fahrläſſigkeit leitender Angeſtellten durch einen in Monopolſtellung 
befindlichen Transportunternehmer (NG 102, 397). Verneint ift dagegen die Sittenwidrig⸗ 
keit des Abdingens der Haftung auch für Vorſatz von Angeſtellten durch gewerbliche Aus- 
kunfteien (RG 115, 122). Beim Verwahrungsvertrage über Garderobe kann nach 
der Verkehrsſitte der Halter von Kleiderablagen ſeine Haftung nicht durch Aufdruck auf den 
Kleidermarken, wohl aber durch hinreichend ſichtbare und genügend zahlreiche Aushänge 
beſchränken (RG 113, 425). Zuläſſig iſt auch, vorbehaltlich Abſ 2, der Ausſchluß jeder Haf⸗ 
tung einer gewerbsmäßigen Auskunftei für die infolge ihrer Auskunft gefaßten Ent⸗ 
ſchlteßungen; ein ſolcher Ausſchluß enthält keinen Verſtoß gegen die guten Sitten (RG 
14. 12. 26 VI 342/26), was aber nicht unter allen Umſtänden zutreffen dürfte. Der Er⸗ 
fahrung entſpricht die Annahme, daß durch eine ſtillſchweigende Vereinbarung zwar die 
Haftung für eine Gefährdung des andern ($ 833) ausgeſchloſſen wird, daß aber der Aus⸗ 
ſchluß der Haftung für Verſchulden in der Regel durch beſondere, die Willenseinigung 
ergebende Ausdrücke erfolgt (RG Gruch 55, 343). Anderſeits iſt es auch nicht unzuläſſig, 
vertraglich die Haftung für einen durch den Vertragsgegner einem Dritten grobfahrläſſig 
verurſachten Schaden zu übernehmen (RG IW 1922, 223°). 

6. Anwendungsgebiet. Trotz feiner unmittelbaren Beziehung zu § 275 iſt § 276 nach 
übereinſtimmender Anſicht von Wiſſenſchaft und Rechtſprechung überall anwendbar, wo es 
ſich um die Frage der Vertretung von Vorſatz oder Fahrläſſigkeit innerhalb eines Schuld⸗ 
verhältniſſes handelt, wie auch den beiden bezeichneten Schuldformen für ſich eine allgemeine 
Bedeutung zukommt (vgl. A 1). Gleichgültig iſt dabei, ob es ſich um die Verletzung einer ver⸗ 
traglichen (RG JW 1910, 7435), oder einer geſetzlichen (RG IW 1912, 67“, betreffend Haf⸗ 
tung der Vormundes), bereits beſtehenden Verpflichtung oder um eine unerlaubte Hand⸗ 
lung (88 823 ff.) handelt (A 1). Die Begriffsbeſtimmung der Fahrläſſigkeit nach § 276 iſt 
auch außerhalb des Rechtsgebiets des BGB anwendbar; entſprechend anwendbar 
iſt 8276 daher auch bei den auf öffentlich⸗rechtlicher Grundlage beruhenden vertragsähnlichen 
Verhältniſſen; NR 65, 117. Für Anwendung des $ 276 iſt es ferner gleichgültig, ob Unter⸗ 
laſſungen oder poſitive Handlungen in Frage ſtehen. Eine poſitive Vertragsverletzung 
liegt vor, wenn der Schuldner dem Gläubiger durch ſchuldhafte Verletzung der Leiſtungs⸗ 
pflicht einen über deſſen Erfüllungsintereſſe hinausgehenden Schaden verurſacht hat; oder 
wenn durch die Verletzung der Vertragspflicht der Vertragszweck bei dauernden Vertrags⸗ 
verhältniſſen derart gefährdet iſt, daß dem vertragstreuen Teile die Fortſetzung des Vertrags⸗ 
verhältniſſes nicht mehr zugemutet werden kann (RG Gruch 65, 221). Die Verpflichtung zum 
Schadenserſatze entſteht jedoch durch die poſitive Vertragsverletzung ohne weiteres, ohne 
daß hierzu noch der Nachweis einer Gefährdung oder Vereitelung des Vertragszwecks er⸗ 
forderlich wäre, ſolcher Nachweis iſt nur für den Gebrauch der Rechtsbehelfe aus $ 326 nötig 
(RS 106, 22). Demnach kann der Schuldner, der zwar geleiftet hat, aber fehlerhaft, wegen 
des hieraus dem Gläubiger erwachſenen Schadens in Anſpruch genommen werden (z. B. 
ein Badeanſtaltsbeſitzer wegen des dem Badegaſt zufolge der Undichtigkeit der Röhren ent⸗ 
ftandenen Schadens (NG 26. 5. 02 VI 78/02). Darüber, daß die Verpflichtung zum Schadens⸗ 
erſatze unter Umſtänden auch ſchon durch ein vorzeitiges poſitives vertragswidriges Ver · 
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halten (ſchon durch eine vor der Leiſtungszeit erklärte entſchiedene Erfüllungsverweigerung) 
begründet werden kann, vgl. 88 325 A 4 und 326 A la. Die obigen Grundſätze gelten auch 
beim Gattungskaufe (RG Warn 1912 Nr 372). Der Zedent einer Briefhypothek, der dem 
Zeſſionar nicht den Hypothekenbrief ausgehändigt hat, iſt, wenn die Hypothek im Zwangs⸗ 
verſteigerungsverfahren ausgefallen und infolge des Zuſchlags erloſchen iſt, dem Zeſſionar 
auf Schadenserſatz haftbar (RG 63, 423). Ausgeſchloſſen iſt jedoch gemäß § 463 ein Schadens⸗ 
erſatzanſpruch aus $ 276 neben Geltendmachung der Rechtsbehelfe aus der Gewährleiſtung 
beim Fehlen zugeſagter Eigenſchaften (RG 53, 200; Warn 1915 Nr 139). — Nebeu der 
Haftung aus einem Vertrage kann auch die aus unerlaubter Handlung beſtehen, falls 
etwa das nämliche Verhalten ſowohl den Tatbeſtand der Vertragsverletzung wie auch den 
der unerlaubten Handlung erfüllt (RG Warn 08 Nr 499; RG 85, 184, betreffend die Haf⸗ 
tung eines Arztes für ſchuldhafte bei ſeinem Vertragsgegner begangene Kunſtfehler; 85, 185, 
über die Haftung des Gaſtwirts wegen fehlerhafter Einrichtung der Gaſtſtube; 88, 318, be⸗ 
treffend die Haftung der Eiſenbahn aus dem Beförderungsvertrage und aus unerlaubter 
Handlung; 88, 433 und 90, 68, betreffend die Haftung des Vermieters wegen gefährdender 
Mängel der Mietfache). Niemals aber ſtellt die Verletzung eines Vertragsrechts durch den 
Schuldner ſchon an und für ſich eine unerlaubte Handlung dar. Nach RG Warn 09 Nr. 285 
ſoll nur die ſchuldhafte Verletzung bereits beſtehender Vertragsverpflichtungen Schadenserſatz⸗ 
pflicht nach ſich ziehen; daher nicht auch die bloß fahrläffig verurſachte Nichtigkeit eines Ver⸗ 
trags. Vgl. dazu aber A 3 (culpa in contrahendo) und § 122. 


8 277 


Wer nur für diejenige Sorgfalt einzuſtehen hat, welche er in eigenen 
Angelegenheiten anzuwenden pflegt, iſt von der Haftung wegen grober Fahr⸗ 
läſſigkeit nicht befreit“). 

E 1 145 II 233; M 1 280; P 1 187, 304 


1. Der ſubjektive Maßſtab der Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten führt in den 
Fällen der 88 690, 708, 1359, 1664, 2131 (aber nicht auch beim Auftrage oder der 
Geſchäftsführung ohne Auftrag, obwohl auch dieſe unentgeltlich ſind, Rc JW 1913, 87%) 
zur Einſchränkung der Haftung des Verpflichteten. Denn im Gegenſatze zum allgemeinen 
Grundſatze ſoll hier nur die Veranlagung und das gewohnheitsmäßige Verhalten des 
Schuldners maßgebend ſein. Dagegen darf dieſer Grundſatz nicht zu einer Steigerung der 
Verantwortlichkeit, anderſeits aber auch niemals zur Entlaſtung bei grober Fahrläſſig⸗ 
keit führen. Dieſe liegt vor (M 1, 280), wenn die im Verkehre erforderliche Sorgfalt in 
ungewöhnlich großem Maße verletzt, oder wenn nicht beachtet wird, was im gegebenen 
Falle jedem einleuchten mußte (RG Warn 1920 Nr 6; ZW 08, 41215; 09, 1085; 1911, 
3614; 1915, 225). Geſetzliche Merkmale fehlen. Beurteilung nur von Fall zu Fall möglich 
(RE ZW 08, 4121; Warn 1913 Nr 197 u. 198 zu Art 8 PrAGG BO). Zu berückſich⸗ 
tigen find im übrigen für die Frage der groben Fahrläſſigkeit auch ſubjektive, in der Individuali⸗ 
tät des Handelnden begründete Umſtände (RG 10. 12. 21 V 415/21). — Grobe Fahrläſſigkeit 
wird vorausgeſetzt für die Haftung auf Schadenserſatz wegen eines Eingriffs in ein fremdes 
Patent gemäß $ 35 Patch (vgl. RG 94, 276); ferner für die Haftung des Grundbuchrichters 
gegenüber dem preußiſchen Staate gemäß $ 12 GBO und Art 8 PAGGBD. Im 
internationalen Frachtverkehre gemäß dem Internationalen Übereinkommen v. 14. 
10. 91 hat die Bahn bei Vorhandenſein mehrerer für die gleiche Beförderungsſtrecke gel⸗ 
tender Tarife den dem Abſender günftigften Tarif zu wählen, für die Folgen dieſer Wahl 
aber haftet fie nur bei grobem Verſchulden (RG 96, 65). Vgl. auch § 460. 
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1) Der Schuldner hat ein Verſchulden ſeines geſetzlichen Vertreters?) 
und der Perſonen, deren er ſich zur Erfüllung ſeiner Verbindlichkeit be⸗ 
diente), in gleichem Umfange zu vertreten wie eigenes Verſchulden“). Die 
Vorſchrift des § 276 Abi 2 findet keine Anwendungs) e) ). 

E I 224 II 234; M 2 2% 

1. Haftung für fremdes Verſchulden. Ein Fall, in dem ohne eigenes Verſchulden 
gehaftet wird (vgl. Vorbem 2 vor 8 249 und 9 254 A 1, 3). Zugrunde liegt der Gedanke der 
Gefährdungshaftung Braucht der Verpflichtete nicht in Perſon zu leiſten, kann er ſich 
dazu vielmehr eines anderen bedienen, ſo iſt es doch recht und billig, daß er dem Berech⸗ 
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tigten gegenüber die Gefahr trägt, die für dieſen daraus entſteht, daß er nicht ſelbſt, ſondern 
durch einen andern leiſtet. — Vorausſetzung für die Anwendbarkeit des § 278 iſt einerſeits ein 
Verſchulden (8 276) der Hilfsperſon, anderſeits, daß eigenes Verſchulden des Haftbaren ſelbſt 
nach keiner Richtung hin vorliegt, da andernfalls der Genannte ſchon aus dieſem Geſichtspunkte 
haftet. § 278 kommt daher nicht zur Anwendung, wenn der Verpflichtete zur Erfüllung 
mittels einer Hilfsperſon überhaupt nicht berechtigt geweſen war (§ 664 Satz 1), gleichwohl 
aber ſich einer ſolchen bedient hat; ebenſo dann, wenn er zur Leiſtung durch einen andern 
zwar befugt geweſen wäre (§ 664 Satz 2), indeſſen bei der Auswahl der Hilfsperſon ſchuld⸗ 
haft gehandelt hat. Erſterenfalls hat ſchon die Handlungsweiſe an ſich, im zweiten Falle 
die Art und Weiſe der Rechtsausübung eine zu vertretende Pflichtverletzung bedeutet. Im 
Rahmen des 8 278 kann ſich der Verpflichtete im Gegenſatze zu § 831 auch niemals mit 
der Behauptung entlaſten, daß er bei der Auswahl des Erfüllungsgehilfen mit der erforder⸗ 
lichen Sorgfalt verfahren ſei (RG 55, 337; IW 09, 1052). — $ 278 iſt nur anwendbar 
auf die Haftung des Verpflichteten gegenüber dem Gläubiger ſelbſt, nicht gegenüber ſolchen 
Perſonen, die zu dieſem in vertragsmäßigen oder ſonſtigen rechtlichen Beziehungen ſtehen, 
alſo z. B. nicht gegenüber demjenigen, der das Gut für den Empfänger (Gläubiger) aus dem 
Güterſchuppen der Eiſenbahn abgeholt hat und dabei durch Verſchulden eines Eiſenbahn⸗ 
angeſtellten verletzt worden iſt (RG Warn 1911 Nr 260). Soweit aber durch ſolche Verletzung 
mittelbar dem Vertragsgegner (Gläubiger) Schaden entſteht, muß dieſem gegenüber § 278 
Anwendung finden. 

2. Über den Kreis der geſetzlichen Vertreter vgl. §8 105 A 4. Geſetzlicher Vertreter 
im Sinne des $ 278 iſt nur derjenige, deſſen Vertreterſtellung auf Geſetz oder organi⸗ 
ſatoriſchen Beſtimmungen (Ortsſtatut) beruht, nicht aber auch derjenige, der nur tatſächlich 
eine mehr oder weniger ſelbſtändige Stellung einnimmt. Vertreter iſt daher gebenenfalls 
nur der Baurat einer Stadt und nicht auch der ihm unterſtellte, mit einer Bauausführung 
betraute Bauinſpektor (RG 74, 23; ferner SW 1911, 9391, wo deshalb die Anwendbarkeit 
des 8 831 hinſichtlich der Haftung für den nur durch den Bauinſpektor herbeigeführten Schaden 
anerkannt ift). Der Konkursverwalter, der Zwangsverwalter, der Teſtaments⸗ 
vollſtrecker könnenals geſetzliche Vertreternicht gelten, da ſie überhaupt nicht 
als Vertreter anzuſehen find (Vorbem 2 vor 8 164), vielmehr kraft eigenen Rechtes handeln. 
Man kann auch nicht ſagen, daß ſich der Schuldner oder der Erbe ihrer als Erfüllungsgehilfen 
„bedient“ (vgl. Anm 3), da die Genannten auf die Handlungen des Verwalters oder des Teſta⸗ 
mentsvollſtreckers überhaupt keinen Einfluß haben. Dieſe verpflichten den Schuldner oder den 
Erben ſomit auch nicht perſönlich; nur ihre Verfügungen über die zu verwaltende Maſſe 
ſind unbedingt wirkſam, und das hat ſeinen Grund allein in ihrem unbedingten Verfügungs⸗ 
rechte. Für eine Anwendung des 8 278 ift hier daher offenbar kein Raum. A. A. Planck 
A 2a. Die Haftung des Vereins für den durch einen verfaſſungsmäßig berufenen Vertreter 
in Ausführung der ihm zuſtehenden Verrichtungen begangene, zum Schadenserſatz ver⸗ 
pflichtende Handlung einem Dritten zugefügten Schaden, die über die Haftung aus $ 278 
hinausgeht (vgl. A 1—3 zu $ 31), beruht auf der beſonderen Vorſchrift des $ 31. Bei Ge⸗ 
ſamtvertretung haftet der Vertretene ſchon für Verſchulden eines einzelnen Vertreters 
(Vorſtandsmitglieds) RG 110, 145. 

3. Erfüllungsgehilfen. Zu denjenigen Perſonen, deren ſich der Schuldner zur Erfüllung 
ſeiner Verpflichtung bedient (den „Hilfsperſonen“ oder „Erfüllungsgehilfen“), gehört unter⸗ 
ſchiedslos jeder zu dem angegebenen Zwecke Verwendete, falls ſeine Tätigkeit überhaupt 
nur in irgendeiner Beziehung der Erfüllung gedient hat, mag der Gehilfe die geſamte Leiſtung 
allein bewirkt haben, oder mag außerdem auch der Verpflichtete ſelbſt mit tätig geworden 
ſein, mag der Gehilfe alſo auch nur bei den Vorbereitungshandlungen zugezogen worden 
fein (RG 55, 331; SeuffA 1920 Nr 16). Daher haftet in ſolchem Umfange beiſpielsweiſe auch 
der Gaſtwirt; der Eiſenbahnunternehmer für alle Bedienſteten, ſowie der Schauſpiel⸗ 
unternehmer für eine Fahrläſſigkeit der Schauſpieler; der Mie ter für ein Verſchulden ſeiner 
Angehörigen (vgl. Rh IW 1913, 4272), ſowie der Dienſtboten, auch der mit Fortſchaffung 
eines Gegenſtandes aus den Mietsräumen von ihm oder mit ſeinem Einverſtändnis von dem 
Käufer des Gegenſtandes beauftragten Arbeiter (RG 106, 133); der Mieter eines Schließ. 
fachs für Unterlaſſung der Anzeige von mangelhaftem Zuſtande des Verſchluſſes durch den mit 
der Leerung beauftragten Angeſtellten (R& 103, 150); unter Umſtänden auch der Gaſtgeber 
für ein Verſchulden des Gaſtes, ſofern dieſem der Gebrauch der Sache überlaſſen war (ftreitig, 
vgl. zu § 548); der Notar für feinen Bureauvorſteher, wenn durch deſſen Verſchulden 
eine Urkunde zu ſpät eingereicht iſt (R Warn 08 Nr 52); der Rechtsanwalt für den 
Bureauvorſteher, dem er die entſprechende Geſchäftsführung überlaſſen hat (RG 101, 248, 
betreffend eine Unterſchlagung und fahrläſſige Mitteilungen des Bureauvorſtehers) ferner 
für den zu feiner Vertretung beſtellten Referendar (RG IW 1914, 77°); der Arzt für den 
von ihm zugezogenen Heilgehilfen (RG Warn 1922 Nr 7); der Vermieter für den Dritten, 
dem er die Vornahme einer baulichen Veranſtaltung aufgetragen hat, und durch deſſen fehler⸗ 
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hafte Ausführung der Mieter zu Schaden gekommen iſt (RG SeuffA 1920 Nr 16), und zwar 
gegenüber allen Mietern, deren Mieträume durch den Umbau gefährdet werden (RG 102, 
234); auch für den Hauswart, der den Verkehr im Haufe zu überwachen hat (RG 103, 141); 
die Bank für ihre Angeſtellten (RG 84, 353); ein Arbeitnehmerverband für ſeine Orts⸗ 
gruppe und deren Angeſtellte, deren er ſich bei Abſchluß und Ausführung eines Tarifver⸗ 
trages bedient (RG 111, 111). Die Bank, deren ſich der Schuldner zur Erfüllung feiner Zah⸗ 
lungsverbindlichkeit bedient, iſt fein Erfüllungsgehilfe (RG 104, 41; 105, 34). 

Immer muß es ſich um die Erfüllung einer eigenen Verbindlichkeit des Geſchäfts⸗ 
herrn gehandelt haben. Daher ift § 278 unanwendbar, wenn der Angeſtellte des 
Geſchäftsherrn (Bahnangeſtellter) nur einem andern bei Erfüllung einer dieſem zufallen⸗ 
den Obliegenheit (für ihn ſelbſt zu befördernde Güter abzuladen) geholfen hat (RG 97, 
18). Für feinen Angeſtellten, der durch, Fahrläſſigkeit den Schadensfall herbeigeführt 
hat, haftet der Verſicherte nach § 278 nicht, weil der mit einer Tätigkeit in bezug 
auf den verſicherten Gegenſtand betraute Angeſtellte nicht eine Verbindlichteit des Ver⸗ 
ſicherten dem Verſicherer gegenüber erfüllt; gemäß 8 160 Vers haftet der Verſicherte 
nur für die eigene Fahrläſſigkeit (RG 83, 48). Desgl. ift § 278 nicht anwendbar, wenn 
der Vertreter des Verſicherten unterlaſſen hat, den Eintritt des Verſicherungsfalls anzuzeigen, 
da eine ſolche Anzeige nur eine Vorausſetzung für den Verſicherungsanſpruch bildet, nicht aber 
eine Leiſtungspflicht darſtellt (RG 58, 342; 62, 190; 97, 280). Der Käufer, der die ihm gelieferte 
Ware beanſtandet und fie dann einem andern (Transportgeſellſchaft) zur Aufbewahrung übergibt, 
haftet nicht für deſſen Verſchulden, weil er in Befolgung des $ 379 HGB feiner Verpflichtung 
genügt hat (RG 98, 70). Auch im Falle der Verſicherung gegen Einbruchsdiebſtahl 
iſt der vom Verſicherten den Verſicherungsbedingungen gemäß angeſtellte Innenwächter nicht 
ſein Erfüllungsgehilfe, weil es nicht als eine Verbindlichkeit des Verſicherten anzuſehen iſt, die 
Wache ſelbſt auszuüben (RG 102, 216). Als Erfüllungsgehilfe des Beauftragten iſt der 
von ihm für die Ausführung des ganzen Auftrags beſtellte Er ſatzmann (Subſtitut) nicht 
anzufehen (RG Warn 1920 Nr 8); iſt eine ſolche Subſtitution, wie im Zweifel nach $ 664 
Abſ 1 Satz 1 anzunehmen, unzuläſſig, fo haftet der Beauftragte aus eignem Verſchulden 
wegen der Übertragung; iſt ſie geſtattet, fo haftet er nach $ 664 Abſ 1 Satz 2 nur für die 
Answahl (RG 63, 304; 109, 302); dagegen iſt für einen Gehilfen, der nur zur unterſtützen⸗ 
den Mitwirkung verwendet wird, die Haftung nach Maßgabe des § 278 begründet (RG 
78, 310; vgl. auch zu § 664). A. A. Pland-Siber A 2b, Oertmann A 2a J. Der 
Vormund haftet gemäß $ 278 für dritte Perſonen nur inſoweit, als er ſich ihrer zur 
Mithilfe bei der Erledigung eigentlicher vormundſchaftlicher Geſchäfte bedient; ſoweit er 
fie dagegen zur Führung einer gewerblichen oder beruflichen Tätigkeit des Mündels lins⸗ 
beſondere zur Fortführung einer ſolchen nach Entmündigung des Mündels) beſtellt hat, 
haftet er nur für ſorgfältige Auswahl und Überwachung (RG 76, 185; SeuffA 67 Nr 41). 
Der Gerichtsvollzieher iſt bei der Zwangsvollſtreckung nicht Erfüllungsgehilfe des Gläu⸗ 
bigers (RG 104, 285). — Zu den Erfüllungsgehilfen des Schuldners im Sinne des 
8278 gehören ferner nicht diejenigen Perſonen, die durch ihre Leiſtung nicht die Ver⸗ 
pflichtung des Schuldners dem Gläubiger gegenüber, ſondern nur ihre eigene Verpflichtung 
gegenüber dem Schuldner erfüllen. Der Lieferant des Verkäufers iſt daher nicht deſſen Ge⸗ 
hilfe im Sinne des § 278 (Rc 101, 158). Für die Vertragstreue des Unterlieferanten, deſſen 
ſich der Verkäufer abredegemäß bedienen follte, haftet aber der Verkäufer gemäß 8 157, falls er 
die Haftung nicht ausgeſchloſſen hat (RG 103, 181). Beauftragt jemand eine Bank, einen Dritten 
bei einer zweiten Bank zu akkreditieren und tut das die beauftragte Bank, dann iſt die zweite 
Bank nicht ihr Erfüllungsgehilfe (RG 105, 51). Der Verletzte haftet Dritten gegenüber auch 
nicht aus 8 278 für den ihn behandelnden Arzt (RG 72, 219), und derjenige, der auf einem 
Fahrzeuge Waren eingelagert hat, nicht für die auf dem Fahrzeuge angeſtellte Bedienungs⸗ 
mannſchaft (RG 7. 12. 10 J 432/09). Der Eigner eines Schleppdampfers iſt nicht Hilfsperſon 
des Schiffers, der die Beförderung ausführt, weil er als ſelbſtändiger Unternehmer gelten muß 
(RG 91, 245). Auch der Zwiſchenſpediteur ift kein Erfüllungsgehilfe, weil er als ſelbſtändiger 
Spediteur an die Stelle des Hauptſpediteurs eintritt (NG 94, 101), wohl aber der Unter⸗ 
ſpediteur (R& 109 S. 291, 302). Der Verkäufer, der die Ware beanftandet, hat ſeiner Ver⸗ 
pflichtung aus $ 447 durch Erteilung des Verſendungsauftrags und Auslieferung der Ware 
an den Spediteur genügt; dieſer iſt deshalb nicht Erfüllungsgehilfe des Verkäufers (RG 
62, 331; 99, 59; 101, 153; 115, 164); wohl aber iſt er Erfüllungsgehilfe des Verkäufers, 
wenn ſich dieſer ſeiner zur Erfüllung einer ihm obliegenden beſonderen Verpflichtung zur 
Übermittlung der Ware an einen beſtimmten Ort bedient (RG 101, 153). — Eine Rein⸗ 
machefrau iſt nicht Erfüllungsgehilfin des Arbeitgebers für feine Verpflichtung aus $ 618 
gegenüber einer andern Arbeitsfrau (RG 106, 293). — In Hinſicht auf die Wiedereinſetzung 
in den vorigen Stand gemäß § 232 Abf 2 ZPO iſt zwar ein Verſehen des Rechtsan⸗ 
walts in der Regel (vgl. aber RG 115, 412) auch der Partei zuzurechnen, nicht aber ein 
lediglich ſeinen Angeſtellten zur Laſt fallendes Verſehen, das für die Partei einen un⸗ 
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abwendbaren Zufall darſtellen kann (RGS SeuffA 69, 225; Warn 1920 Nr 62). Hat aber 
der Rechtsanwalt eine ihm perſönlich obliegende Verrichtung unbefugterweiſe einem Ange⸗ 
ſtellten (Bureauvorſteher) zur Ausführung übertragen, ſo kann wegen einer durch den An⸗ 
geſtellten herbeigeführten Verſäumnis eine Wiedereinſetzung der Partei nicht ſtattfinden; 
doch haftet der Rechtsanwalt der Partei in dieſem Falle aus § 278 (RG 48, 59; 85, 228; 
Warn 1914 Nr 212). — Die Stadtgemeinde haftet nicht wegen Verletzungen, die innerhalb 
des kommunalen Schlachthauſes zugefügt find (RG Gruch 54, 904). 

Ob der Schuldner die Leiſtung auch ſelbſt auszuführen imſtande wäre, iſt unerheblich 
(RG 64, 234, über die Haftung einer Stadtgemeinde für die in ihrer Kranken⸗ 
anſtalt an einem Kranken vorgenommene ärztliche Operation; RG 83, 71, wo ein bürger⸗ 
liches Vertragsverhältnis zwiſchen der Stadtgemeinde und dem in das öffentliche Kranken⸗ 
haus in eine höhere Pflegeklaſſe aufgenommenen Kranken angenommen iſt; 91, 135, wonach 
durch die Aufnahme eines Kranken im Krankenhauſe einer Gemeinde durch den zur Auf⸗ 
nahme Berechtigten auch dann ein Vertragsverhältnis begründet wird, wenn die Aufnahme 
nur zur vorläufigen Gewährung von Unterkunft erfolgte und die Aufnahme nach der Art 
der Krankheit regelwidrig war; weiter NG AW 08, 448, betreffend die Haftung des Staates 
für einen Unfall bei einer Operation in der Tierärztlichen Hochſchule). Der Staat, der auf 
einem öffentlichen Fluſſe eine Fähre betreibt, haftet für Verſchulden des Fährmanns (NG 
72, 52). — Ob die Erfüllungshilfsperſon in einem Vertragsverhältniſſe 
zu dem Schuldner ſtand oder nicht, iſt nach dem Geſetze gleichgültig. Vgl. über die 
Haftung für Erfüllungsgehilfen der Eiſenbahn RG 55, 336; 61, 59; 66, 405; SW 1910, 5732; 
über die Haftung des Gaſtwirts RG 58, 336; SW 1911, 3606; der Poſtverwaltung RG 67, 184; 
des Lehrherrn RG ZW 09, 6857. Geeignet als Hilfsperſon iſt auch der beſtellte recht⸗ 
liche Stellvertreter; es iſt möglich, daß es ſich bei der Erfüllung gerade um die 
Vornahme einer rechtlichen Vertretung handelt (RG 55, 331). Nach Sinn und Zweck des 
§ 278 kann als Erfüllungsgehilfe auch ſchon die Perſon gelten, deren ſich die Vertragspartei 
zur Führung von Vorverhandlungen bedient hat, nämlich dann, wenn die Partei 
ſelbſt ſchon bei den Vorverhandlungen gewiſſe Pflichten (zu redlichem Verhalten) zu erfüllen 
gehabt hat (vgl. § 276 A 3), und ihre Hilfsperſon die Pflichten ſchuldhaft verletzt hat (RG 103, 
50; 3W 1915 S. 240° u. 57710; RG 107, 243; vgl. auch 78, 239 (nächſter Abſatz). 

Als Erfüllungshandlung ſind nicht nur ſolche Maßnahmen anzuſehen, durch welche die 
eigentlich geſchuldete Leiſtung (id quod debetur) bewirkt und die Schuld ſonach zum Erlöſchen 
gebracht werden ſoll; vielmehr auch ſolche Maßnahmen, die nur mittelbar zu einer gehörigen 
Leiſtung erforderlich ſind (RG 66, 402); auch nur die Vornahme vorbereitender Hand⸗ 
lungen (vgl. oben Abſ 1) und gegebenenfalls auch Unterlaſſungen. Denn zur Erfüllung der 
Verbindlichkeit gehört alles, was (aus dem Vertrage) vom Vertragsſchuldner überhaupt ver⸗ 
langt werden kann. So haftet die Eiſenbahnverwaltung für das Verſchulden desjenigen 
Beamten, deſſen ſie ſich zur Erhaltung der Verkehrsſicherheit der Zu⸗ und Abgänge 
bedient (RG 19. 9. 10 VI 434/09 und KW 1911, 450%). Der Gaſtwirt haftet, falls er in her⸗ 
kömmlicher Weiſe dem Gaſt zur Unterbringung und Wartung von Pferden den Hausknecht 
zur Verfügung ſtellt, auch für deſſen Handlungen (RG JW 1910, 7506). Der Geſchäftsin⸗ 
haber haftet — entſprechend den Grundſätzen für culpa in contrahendo, vgl. $276 A 3 — 
gemäß § 278, wenn fein Angeſtellter einem Kunden Waren vorlegt, hierbei fahrläſſig umgeht 
und der Kunde infolgedeſſen beſchädigt wird (RG 78, 239). Bedenklich dagegen RG 74, 125, 
wo die Anwendung des 8 278 zugunſten eines Käufers abgelehnt wird, der zum Zwecke 
des Kaufes ein Geſchäftslokal betreten und dort einen Kauf abgeſchloſſen hat, beim Weg⸗ 
gehen aber infolge durch die Fahrläſſigkeit eines Geſchäftsgehilfen herbeigeführter mangel⸗ 
hafter Beleuchtung des Zuganges verletzt worden iſt. Unbedenklich andererſeits RG Warn 
1912 Nr 410, wo es ſich um die Beſchädigung einer Perſon handelt, die ein Warenhaus be- 
treten hatte, ohne bereits in irgendwelche Kaufverhandlungen eingetreten zu ſein. Auch in 
den Fällen der 88 618 Abſ 3 BGB, 62 Ab] 3, 76 HGB, wonach der Dienſtherr zur ordnungs⸗ 
mäßigen Unterhaltung der Arbeitsſtätten uſw. dem Angeſtellten gegenüber verpflichtet iſt, 
greift der 8 278 Platz (RG 77, 408). 

Obhutspflicht. Falls für jemand die Verpflichtung beſteht, eine Sache nach ge ⸗ 
machtem Gebrauche in unverſehrtem Zuſtande zurückzugeben, umfaßt dieſe Verpflichtung 
auch die Pflicht, von der Sache nur einen ſtatthaften Gebrauch zu machen, ſo daß mittelbar 
auch die Art des Gebrauchs, den der Verpflichtete von der Sache ſelbſt macht oder durch andere 
machen läßt, die Erfüllung der Vertragspflicht betrifft — wichtig insbeſondere für die Frage, 
inwieweit der Mieter für Handlungen der Hilfsperſonen haftet (Oertmann A 3b). Der 
Mieter haftet demgemäß auch für die durch die Fahrläſſigkeit eines Angeſtellten verurſachte 
Beſchädigung der Mietſache (RG 84, 222; IW 1914, 665°; 1915, 14282); indes nur dann, 
wenn das pflichtwidrige Verhalten des Angeſtellten in urſächlichem Zuſammenhange mit 
der ihm aufgetragenen Arbeitsleiſtung ſteht, und daher nicht, wenn die Handlung des An⸗ 
geſtellten (Dienſtboten) außerhalb der ihm aufgetragenen Tätigkeit begangen wurde (RG 
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87, 276; hier hatte der Angeſtellte ein zum Anzünden einer Zigarre benutztes Streichhölzchen 
achtlos fortgeworfen). Zur Vertragserfüllung des Gaſtwirts oder Reſtaurateurs gehört es 
zwar nicht, die Zugangswege (RG 58, 333), wohl aber alle dem Gaſte zum Gebrauche über⸗ 
laſſenen Räume, mithin auch die Bedürfnisanſtalt, in gefahrloſem Zuſtande zu erhalten 
(RG Gruch 49, 617); desgleichen des Inhabers eines Ballhauſes, eines Theaterunternehmens, 
für genügende Sicherheit des Fahrſtuhls, bzw. des Luftſchachts und der Zugänge zu ſorgen 
(NG JW 04 S. 3834 u. 549°); und zur gehörigen Erfüllung des Transportvertrags 
eines Eiſen bahnunternehmens, einen gefahrloſen Zuſtand des Beförderungsmittels 
(RG 61, 59), ſowie des Bahnhofszugangs und des Bahnſteigs zu erhalten (RG 55, 335; 
Warn 08 Nr 194 u. 293). Aus dem Beförderungsvertrage haftet der Unternehmer einer 
Eiſenbahn oder Straßenbahn für das Verſchulden nicht nur derjenigen Angeſtellten, die an 
der Beförderung unmittelbar beteiligt waren, ſondern auch derjenigen, deren Verſchulden 
bei der Kreuzung eines andern Zuges die Beſchädigung des Fahrgaſtes herbeigeführt hat, 
weil der geſamte Betrieb als ein einheitlicher anzuſehen iſt (RG 88, 344; Warn 1912, 245). 
Die Poſtverwaltung haftet für den einem Fahrgaſt durch den Poſtkutſcher ſchuldhaft zu⸗ 
gefügten Unfall (RG 67, 182). Zur vertragsmäßigen Erfüllung des Unternehmers eines 
Theaters (od. dergl.) gehört die geſamte Durchführung der Vorſtellung (RG 59, 22). 

Zur Vorausſetzung des Geſetzes gehört, daß ſich der Schuldner eines andern zur Er⸗ 
füllung ſeiner (eigenen) Verbindlichkeit bedient hat (RG 72, 219; 74, 166; 102, 217). 
Dieſe Bedingung iſt daher nicht erfüllt, wenn ſich die Hilfsperſon nur bei Gelegenheit der 
Hilfeleiſtung vorſätzlich (oder fahrläffig) eine unerlaubte Handlung zum Schaden des Gläubigers 
hat zuſchulden kommen laſſen, denn die Handlung des Gehilfen muß mit der Erfüllung nicht 
nur äußerlich, ſondern in einem inneren Zuſammenhange ſtehen (RG 68, 344; JW 06, 46016; 
SeuffA 67 Nr 75 zu 8 831), und als Probe darauf, ob es ſich um eine Erfüllungshandlung 
des Gehilfen gehandelt hat oder nicht, kann dienen, ob dieſe Handlung als Erfüllungshandlung 
zu gelten hätte, wenn lie vom Geſchäftsherrn ſelbſt vorgenommen worden wäre. 
Demgemäß haftet der Geſchäftsherr nicht, wenn der mit der Herſtellung einer beſchädigten 
Sache von ihm Beauftragte dieſe ſich rechtswidrig aneignet. Dagegen würde er haften, wenn 
ſein Beauftragter die Sache vorſätzlich etwa noch mehr beſchädigt hätte. Denn hierdurch wäre 
die Erfüllung der Verbindlichkeit zur Wiederherſtellung der Sache gerade vereitelt worden. 
Und daher haftet etwa auch die Wach und Schließgeſellſchaft, wenn ihr zur Ausübung des 
Wachtdienſtes Beauftragter gerade bei Ausübung dieſer Verpflichtung ſich ſelbſt eines 
Diebſtahls ſchuldig macht. So haftet auch der Poſtfiskus dem Inhaber eines Poſtſcheck⸗ 
kontos für den dieſem durch einen Dritten unter Mitwirkung eines Poſtangeſtellten verur⸗ 
ſachten Schaden nur dann, wenn der ſchuldige Beamte mit der Bearbeitung des Poſtſcheck⸗ 
kontos dienſtlich betraut geweſen war, denn nur in ſolchem Falle hat der Beamte in Aus⸗ 
übung einer Verbindlichkeit des Poſtfiskus gehandelt (RG 104, 145). Auch der Frachtführer, 
oder ſonſt der Unternehmer von Beförderungen haftet für die von ihm beſchäftigten Per 
ſonen nur inſoweit, als er ſich ihrer zur Vertragserfüllung bedient hat; nur die Eiſen⸗ 
bahn hat ausnahmsweiſe auch für das Verſchulden derjenigen Hilfsperſonen einzu⸗ 
ſtehen, die nur bei Gelegenheit ihres Dienſtes oder ſonſtwie auf die Beförderung des 
Frachtguts ſchädigend eingewirkt haben (RG 104, 152). — Nicht ausgeſchloſſen iſt die An⸗ 
wendung des 8 278, wenn die Hilfsperſon bei Vornahme der Erfüllungshandlung fahrläſſig 
die Beſchädigung eines andern Gegenſtandes herbeiführt; beiſpielsweiſe der vom Gehilfen 
fehlerhaft befeſtigte Kronleuchter fällt herab und zertrümmert dabei eine Vaſe; oder der mit 
Herſtellung einer elektriſchen Beleuchtung beauftragte Angeſtellte des Werkunternehmers ver 
urſacht durch Unvorſichtigkeit Brand (RG Warn 1911 Nr 168). Die Haftung des Schuld⸗ 
ners für ſolche nur mittelbare Folgen des Verſchuldens des Gehilfen entſpricht den 
allgemeinen Rechtsgrundſätzen über Haftung für mittelbar verurſachten Scha⸗ 
den (vgl. Vorbem 3 vor $ 249). Auch für ein Verſchulden desjenigen, den der Verſicherte 
mit der Aufſtellung des Schadensverzeichniſſes beauftragt hat, haftet jener in entſprechender 
Anwendung des § 166 (RG 58, 343). Iſt im Verſicherungsvertrage beſtimmt, daß der An⸗ 
ſpruch auf die Verſicherungsſumme verwirkt wird, wenn ſich der Verſicherte bei der Scha⸗ 
densermittlung einer betrügeriſchen Angabe oder einer ſolchen Verſchweigung ſchuldig 
macht, ſo haftet der Verſicherte auch für das betrügeriſche Verhalten des von ihm für die 
Verhandlung über den Schaden beſtellten Vertreters (RG Warn 1914 Nr 109). 
Welcher Art die Verbindlichkeit iſt, ob rechtsgeſchäftlicher oder geſetzlicher, iſt unweſent⸗ 
lich. Jedenfalls aber muß es ſich um eine bereits beſtehende Schuldverbindlichkeit han⸗ 
deln, fo daß der Fall des § 278 noch nicht gegeben iſt, wenn etwa erſt aus der Zu⸗ 
widerhandlung gegen Gebots oder Verbotsgeſetze eine ſchuldrechtliche Verbindlichkeit 
entſteht (RG Warn 1916 Nr 283, wo die Frage verneint iſt, ob der von ſeinem Vor⸗ 
munde vertretene Hausbeſitzer haftbar iſt, wenn der Vormund der Verpflichtung aus 
$ 836 nicht nachkam). Auch die allgemeine Rechtspflicht von Verkehrsanſtalten (Straßen⸗ 
bahn), den Verkehr ſo einzurichten, daß Dritte nicht geſchädigt werden, ſtellt dem ein⸗ 
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zelnen gegenüber noch keine beſtehende Verbindlichkeit dar; eine Verbindlichkeit entſteht 
erſt durch die eingetretene Verletzung, und daher iſt auch 8278 auf die Verletzung jener 
allgemeinen Rechtspflicht nicht anwendbar (RG 75, 257; 77, 211; 79, 319; 99, 264) Auch 
durch die der Allgemeinheit gegenüber beſtehende Streupflicht wird noch keine Verbind⸗ 
lichkeit gegenüber beſtimmten Perſonen begründet, bei deren Verletzung §278 zur Anwen⸗ 
dung gebracht werden könnte (RG 113, 296); vgl. aber wegen der dem Verpflichteten auf⸗ 
erlegten Aufſichtspflicht über die Perſonen, deren er lich zur Erfüllung der Streuverpflich⸗ 
tung bedient, § 276 A 3. Da der Frachtführer dem Frachtgutsempfänger gegenüber zwar 
nicht vertraglich, wohl aber geſetzlich verpflichtet iſt ($ 435 HGB und 8 66 Eiſenb⸗ 
Verko), ſo haftet er aus dieſem Grunde auch für diejenigen Perſonen, deren er ſich 
zur Erfüllung der geſetzlichen Ablieferungspflicht bedient (RG 73, 148; Warn 1911 
Nr 203). Auch der Vormund haftet gegebenenfalls feinen Mundeln aus $ 278 (RG 
76, 185); ferner der Dienſtherr wegen Erfüllung der geſetzlichen Verpflichtungen aus § 618 
BEB (R 77, 408). Niemals aber darf es ſich um eine bloße „Verrichtung“ im Sinne des 
$831 handeln, in welchem Falle auch eine entſprechende Anwendung des 8278 
ausgeſchloſſen iſt (RG 77, 211; 79, 319), und es darf die Haftung auch nicht erſt durch 
eine unerlaubte Handlung des Gehilfen begründet ſein (NG 62, 346; 75, 258), in welchem Falle 
der § 831 Platz greift (RG 79, 319). Für nicht anwendbar ift § 278 auch in dem Falle erklart 
worden, wenn eine Hilfsperſon (Bevollmächtigter, Beauftragter) ſich bei Eingehung eines 
Vertrags einer argliſtigen Täuſchung des Geſchäftsgegners ſchuldig gemacht hat, weil es ſich 
dabei nicht um die Erfüllung von Verbindlichkeiten gehandelt habe (RG 61, 213; SeuffA 
69 Nr 197). Angeſichts der neueren Stellungnahme des Reichsgericht zu der Frage der culpa 
in contrahendo (vgl. § 276 A 3) kann aber die Begründung dieſer Entſcheidungen nicht 
aufrechterhalten werden. In neueren Entſcheidungen iſt denn auch ausgeſprochen, daß, ſo⸗ 
weit bereits beim Vertragsabſchluſſe oder während eines Schwebezuſtandes vor Inkraft⸗ 
treten des Vertrages eine Verpflichtung zur Rückſichtnahme auf die Intereſſen des andern 
Teils durch ein Treu und Glauben entſprechendes Verhalten beſteht — vgl. darüber $ 276 A 3; 
RG IW 1912, 7435; RG 103, 51; 105, 1853 114, 160 —, auch für ein in dieſer Richtung lie⸗ 
gendes Verſchulden einer Hilfsperſon der Geſchäftsherr verantwortlich iſt (RG SeuffA 71 
Nr 33; RG 114, 160). Beſtand zwiſchen den Beteiligten bereits ein Vertragsverhältnis und ge⸗ 
hörte zu deſſen Erfüllung die Vornahme von Verhandlungen und ein Vertragsabſchluß dann 
iſt derjenige, deſſen ſich die eine Partei dazu bedient, auf alle Fälle als Erfüllungsgehilfe 
anzuſprechen RG JW 1915, 2405; Warn 1917 Nr 11). — Ob die Verbindlichkeit, um deren 
Erfüllung es ſich handelt, ein Tun oder eine Unterlaſſung zum Gegenſtande hat, iſt gleich⸗ 
gültig. Der Geſchäftsherr haftet daher auch für die Handlungen ſeiner Angeſtellten, falls er 
zur Unterlaſſung verpflichtet war (RG 63 S. 116 u. 341). Nur muß deutlich hervor⸗ 
treten, daß ſowohl eine Gehilfenſchaft vorliegt, wie auch, daß ſich der Geſchäftsherr des 
Gehilfen zu der Unterlaſſung bedient hat (RG 79, 37, beiſpielsweiſe, um ſeine Ver⸗ 
pflichtung zu erfüllen, aus einem Bezirke keine Milch zu beziehen). 

Ob 8 278 auch bei öffentlich⸗rechtlichen Verbindlichkeiten Platz greift, war lange zweifel⸗ 
haft. In RG 65, 113 wurde angenommen, daß die Berufsgenoſſenſchaft dem Reichspoſtfiskus 
gegenüber die öffentlichrechtliche Pflicht zur gehörigen Aufbewahrung derjenigen Formulare 
habe, durch welche die Poſt zur vorſchußweiſen Auszahlung der Entſchädigungen gemäß 
§ 87 GemUNG angewieſen werde, und daß fie daher unter entſprechender Anwendung 
der Vorſchriften des BGB hafte, wenn infolge der Verletzung jener Pflicht ein Ange⸗ 
ſtellter in die Lage gekommen ſei, von den Anweiſungsformularen für ſich Gebrauch zu 
machen. In RG 59, 197 anderſeits iſt ausgeführt, daß, wenn eine nach dem Inv in 
einem Krankenhauſe der Verſicherungsanſtalt untergebrachte Perſon infolge des Verſehens 
eines Angeſtellten einen Schaden erleide, der § 278 der Verſicherungsanſtalt gegenüber nicht 
anwendbar fei, und zwar deswegen nicht, weil „ſich die Verpflegung des Geſchädigten nur 
als eine öffentlichrechtliche Leiſtung, nicht aber als die Erfüllung einer Schuldverbindlichkeit 
im Sinne des BGB darſtelle.“ In RG 74, 163 (vgl. auch Warn 1915, 916) iſt die 
Haftung eines Knappſchaftsvereins, der den Kranken in einem Krankenhauſe untergebracht 
hat, für die Fehler des Arztes und des Perſonals deswegen verneint worden, weil 
der Verein ſeiner Fürſorgepflicht ſchon durch die Unterbringung des Kranken in der 
Anſtalt genügt habe und ſeine Haftung nicht weiter zu erſtrecken fei, zumal ſonſt der 
Verein ſeine Zwecke überhaupt nicht gehörig würde erfüllen können, und weil die linter⸗ 
bringung des Kranken an ſich überhaupt nicht in Erledigung einer derartigen Pflicht, 
ſondern auf Grund einer Befugnis des Vereins erfolgt ſei. RG 2. 12. 11 1 612/10 
verſagte die Anwendbarkeit des § 278 in einem Falle, wo die Polizei die Benutzung 
einer öffentlichen Straße zu Bauzwecken bewilligt hatte, weil dadurch keine ſchuldrecht⸗ 
liche Verbindlichkeit begründet worden ſei. Grundſätzlich dürfte danach das Richtige ſein: 
Bei rein öffentlichrechtlichen Verpflichtungen greift der § 278, da dieſer Verbindlichkeiten 
im Sinne eines Schuldverhältniſſes des 2. Buchs im Auge hat, nicht ohne weiteres Platz. 
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Das Gegenteil trifft aber dann zu, wenn zugleich ein derart beſtimmtes vertragsähnliches 
Verhältnis in Frage fteht (vgl. Vorbem 1 vor$ 145), daß aus dieſem Grunde die entſprechende 
Anwendung der von Schuldverhältniſſen handelnden Grundſätze ſtatthaft iſt, was insbeſondere 
zutrifft, wenn eine öffentlichrechtliche Verpflichtung zur Aufbewahrung von über⸗ 
gebenen Sachen beſteht, die inhaltlich den Pflichten aus einem ſchuldrechtlichen Verwahrungs⸗ 
vertrage entſpricht. Daher wird es auch richtig ſein, den § 278 überall da Platz greifen zu 
laſſen, wo einer Behörde (namentlich den Gerichten) Urkunden anvertraut werden. Vgl. 
R 51, 219 und Warn 1921 Nr 1. Auch auf das durch eine Beſchlagnahme entſtehende 
Verhältnis zwiſchen dem Staate und dem Eigentümer, das eine Verpflichtung des Staates 
zu ſorgfältiger Aufbewahrung ergibt; RG 12. 11. 26 III 570/25. Ein vertragsähnliches die 
Anwendung des § 278 rechtfertigendes Verhältnis beſteht auch zwiſchen dem Staate und 
dem Beamten, dem die Benutzung beſtimmter Vorrichtungen oder Gerätſchaften zugewieſen 
iſt (RG Warn 1915 Nr 76). Eine vertragsähnliche Verbindlichkeit liegt einer Gemeinde dem 
Lehrer gegenüber inſofern ob, als ſie gehalten iſt, das ihm zugewieſene Schulgebäude zur 
Verhütung von Schädigungen inſtand zu halten, und demgemäß müſſen die Gemeinde⸗ 
beamten, deren ſich die Gemeinde zur Erfüllung der Verbindlichkeit bedient, als Erfüllungs⸗ 
gehilfen gemäß § 278 gelten (RG 102, 7). Nach § 278 muß der Fernſprechteilnehmer 
dem Deutſchen Reiche für eine Verletzung eines Beamten durch Verſchulden eines An⸗ 
geſtellten des Teilnehmers bei Benutzung des Fernſprechers auch dann aufkommen, wenn 
man (entgegen der Rechtſprechung des Reichsgerichts) in der Beziehung zwiſchen dem 
Deutſchen Reiche und den Teilnehmern am Fernſprechnetze nicht ein privates, ſondern 
ein öffentlichrechtliches Verhältnis erblicken wollte (RG 98, 343). Vgl. ferner RG 79, 
104, wo es ſich darum handelte, ob der Fiskus als Betriebsunternehmer des Kaiſer⸗Wilhelm⸗ 
Kanals dem die Durchfahrt nehmenden Schiffer für ein Verſchulden des Lotſen (abgeſehen 
von $831, RG 74, 250) auch gemäß $ 278 haftet. In RG Gruch 1912, 912 hat der 3. 3 
allgemein angenommen, daß der öffentlichrechtliche Charakter einer Schuldverbindlichkeit 
die Anwendung des 9 278 dann nicht ausſchließe, wenn eine konkrete, beſtehende Ver⸗ 
bindlichkeit gegeben ſei, daß dagegen eine nur der Allgemeinheit gegenüber beſtehende 
Pflicht (die der Gemeinde, für die Sicherheit der Straßen Sorge zu tragen) nicht genüge, 
weil unter dieſen Umſtänden erſt die unerlaubte Handlung eine Grundlage für eine Ver⸗ 
pflichtung einer beſtimmten Perſon gegenüber ergebe. Neuerdings (RG 112, 290) hat aber 
das Reichsgericht grundſätzlich ausgeſprochen, daß der Rechtsgedanke des § 278 auch für 
öffentlichrechtliche Verhältniſſe zu gelten hat, es fei denn, daß die Eigenart des Verhältniſſes 
im Einzelfalle ſeine Anwendung ausſchließe, daß aber ein ſolcher Ausſchlußfall nicht gegeben 
iſt, wenn es ſich um die öffentlich-rechtlichen Beziehungen zwiſchen den in Gemeindekranken⸗ 
häuſern unentgeltlich behandelten Perſonen und den Gemeinden handelt. Das R erklärt 
in dieſer bedeutſamen Entſcheidung in durchaus zutreffender Würdigung der ſozialen Geſichts⸗ 
punkte, es hieße den Begriff der Fürſorge in ſein Gegenteil verkehren, wenn man dieſe 
Beziehungen nicht in den Herrſchaftsbereich des in $ 278 enthaltenen Rechtsgrundſatzes 
fallen laſſen wollte. Damit ift die in RG 59, 197 (vol. oben) vertretene Auffafſung ſachlich 
aufgegeben. — Durch die Zulaſſung eines Schiffes zur Fahrt durch den Nordoſtſee⸗ 
kanal entſtehen nur öffentlich-rechtliche Beziehungen, und der S 278 iſt hier daher unanwend⸗ 
bar (RG 81, 316). Zwiſchen dem Fiskus, der auf Grund Monvpolrechts es gegen Entgelt 
übernommen hat, auf einem Kanal einen Schleppkahn zu ſchleppen und dem Eigentümer 
des Kahnes beſteht ein Vertragsverhältnis (Schleppvertrag); Erfüllungsgehilfe des Fiskus 
iſt dabei nicht nur der Führer des fiskaliſchen Schleppdampfers, ſondern auch der Kanal. 
wärter, der für die Sicherheit des Schleppzugs vor Hinderniſſen im Kanal zu ſorgen hat 
(RS 105, 200). — Auf die Verpflichtungen, die ſich aus Schutzgeſetzen ergeben (8 909 
BGB: 8 367 Nr 14 StGB), iſt der § 278 nicht anwendbar (RG 2. 12. 11 V 612/10; 
JW 1911, 40310). Es greifen hier vielmehr die 88 823 ff. Platz, wonach der Geſchäfts⸗ 
herr gemäß 8 831 ſeiner Verpflichtung in der Regel durch die Beſtellung tüchtiger Ver⸗ 
treter genügt (RG 21. 3. 06 V 145/05; 15. 2. 11 V 220/10). Ar 

Über die Beziehung des 8 278 zum § 254 (mitwirkendes Verſchulden des Geſchädigten 
betreffend) vgl. S 254 A 1 unter a a. E. und A 3. 8 | 

4. Der Umfang der Haftung des Schuldners für das Verſchulden feines geſetzlichen 
Vertreters oder der Hilfsperſon entſpricht dem der Haftung für eigenes Verſchulden bei 
Erfüllung der Verpflichtung (MG Warn 08 Nr 293; 1910 Nr 434). Da eine Haftung 
für Schmerzensgeld nur auf Grund einer unerlaubten Handlung (88 813, 831) entiteht, fo 
umfaßt eine Verantwortlichfeit aus § 278 nicht auch die Haftung für Schmerzensgeld (RG 
JW 1911, 360%). Der Schuldner haftet mithin genau fo weit, als es im Falle eigenen ſchuld⸗ 
haften Verhaltens zuträfe (vgl. 88 275, 280, 286, 287 Satz 2). Auch hier ift nur derjenige 
Grad von Verſchulden zu vertreten, für den der Schuldner ſelbſt aufzukommen hätte; 
zu ſeinen Gunſten greift daher auch § 277 Platz (RG 65, 20). Die Haftung verwirklicht 
ih in der Verpflichtung zum Schadenserſatze (vgl. 8 276 A 2), und gehaftet wird hier 

BGB, Kommentar von Reichsgerichtsräten. I. Bd, 6. Aufl. (Michaelis). 30 


466 Recht der Schuldverhältniſſe Inhalt der Schuldverhältniſſe 


ebenfalls auch für poſitive Vertragsverletzungen (RG 65, 19; JW 07, 997; 1911, 360°). 
Der Gehilfe haftet aus dem Vertrage dem Geſchädigten überhaupt nicht (RG 67, 182), 
wohl aber möglicherweiſe neben dem Vertretenen aus außervertraglichem Verſchulden 
(RG Gruch 48, 282). 

5. Abweichend von § 276 Abſ 2 kann dem Schuldner die Haftung ſelbſt wegen 
Vorſatzes feines geſetzlichen Vertreters ſowie des Erfüllungsgehilfen im voraus er⸗ 
laſſen werden. Vgl. § 276 A. 5. 

6. Beweislaſt. Der Kläger genügt ſeiner Beweispflicht hinſichtlich des Verſchuldens 
der Hilfsperſon, wenn dleſes aus dem nachgewieſenen Sachverhalte nach dem gewöhnlichen 
Gange der Dinge hervorgeht; Sache des andern iſt es alsdann, die beſonderen entlaſtenden 
Umſtände nachzuweiſen (RG 15. 6. 08 VI 337/07 und Warn 08 Nr 194). 

7. Sonderbeſtimmungen enthalten die &$ 31, 86, 89 Abſ 1 hinſichtlich der Haftung juriſti⸗ 
ſcher Perſonen für ihre Vertreter. — Vorbehalt für die Landes geſetze hinſicht⸗ 
lich der Haftung des Staates, der Gemeinden und anderer Kommunalverbände für das Ver⸗ 
ſchulden ihrer Beamten nach CG Art 77 und der Haftung der Beamten für die von ihnen an⸗ 
genommenen Stellvertreter und Gehilfen nach Art 78. 


8 279 


1) Iſt der geſchuldete Gegenſtand nur der Gattung nach beſtimmt, ſo hat 
der Schuldner, ſolange die Leiſtung aus der Gattung möglich iſte), jein Un⸗ 
vermögen zur Leiſtung auch dann zu vertreten, wenn ihm ein Verſchulden 
nicht zur Laſt fälle) ). 

E I 237 II 235; M 2 45; P 1 314. 


1. Vertretung des Unvermögens bei einer Gattungsſchuld. Über den Begriff der 
Gattungsſchuld vgl. § 243 A 1, 2; über den des Unvermögens § 275 A5. Von Anfang an 
vorhandenes Unvermögen dient dem Schuldner niemals als Befreiungsgrund (§ 306 A 2). 
Nachträglich eintretendes Unvermögen, wovon allein der $279 handelt, befreit den Schuldner 
nur dann, wenn die Leiſtung aus der Gattung überhaupt nicht mehr mög lich iſt; 
andernfalls hat er es zu vertreten, auch wenn ihm ein Verſchulden nicht zur Laſt fällt 
(RS 95, 42). Inſofern enthält § 279 eine grundſätzliche Abweichung von $ 275 (A 1,3 daſ.) 

2. Über den Begriff der Unmöglichkeit vgl. 275 A 2. Die Unmöglichkeit des Leiſtens 
aus der Gattung iſt hier regelmäßig im wirtſchaftlichen Sinne ($ 275 A 2 Abſ 2) zu 
denken. Sie tritt daher nicht nur im Falle des Unterganges der ganzen Gattung, 
ſondern ſchon dann ein, wenn die Beſchaffung von Gegenſtänden der Gattung eine jo 
ſchwierige geworden iſt, daß fie billigerweiſe (§ 242) dem Schuldner nicht mehr zu⸗ 
gemutet werden kann (RG 57, 116; 88, 73; 97, 10); wenn der Eintritt unvorhergeſehener 
Umſtände die Beſchaffung der Leiſtung derart beeinflußt hat, daß das Erfüllungsverlangen 
nach § 242 als unbillig oder ungerechtfertigt erſcheinen muß — clausula rebus sie 
stantibus, vgl. $ 242 A 5 —; oder, anders ausgedrückt, es kommt darauf an, ob die 
Ware noch durch Mittel beſchafft werden kann, mit deren Anwendung nach Treu und 
Glauben zu rechnen iſt (RG 88, 174; 107, 156; JWö 1919, 499%). Vorausſetzung iſt regel⸗ 
mäßig, daß ſich noch Ware der zu liefernden Gattung am Markt befindet und einen 
Marktpreis hat; ein Verſchaffen aus den Händen der Verbraucher ift dem Schuldner 
nicht zuzumuten (RG 107, 156). Ebenſowenig ein Bezug ars dem Auslande ohne alle Rück⸗ 
ſicht auf den Preis (RG 57, 116; 107, 158; 1 9/19, 12. 4. 19). Die in den Uri RG 88, 172; 
92, 322; 95, 43 noch enthaltenen Einſchränkungen für die Anm endung des $ 242 auf die 
Verhältniſſe des Großhandels find wohl in dieſer Form durch die ſpätere Rechtſprechung 
in Sachen der elausula nicht mehr aufrechterhalten. Bei einer Fixſchuld iſt Unmöglichkeit 
der Leiſtung aus der Gattung ſchon angenommen worden, wenn es nur unmöglich geworden 
iſt, die an ſich vorhandenen Waren dieſer Gattung innerhalb der Leiſtungsfriſt an den 
Beſtimmungsort zu ſchaffen (RG Ser ff 57 Nr 236). Liegt eine beſchränkte Gattungs⸗ 
ſchuld vor (§ 248 A 2), ſo kommt es nur auf die Liefern ngsmöglichkeit ars der beſchränkten 
Gattung (z. B. aus Holland einzı führende Were, Rc 97, 10) an. Das Vorliegen einer reinen 
Gattungsſchuld wird aber nicht dadurch au sgeſchloſſen, daß die Parteien bei Vertragsschluß 
erwartet haben, es werde dem Lieferungspflichtigen Ware aus einer beſtimmten Qrelle zur 
Verfügung ſtehen (RG Warn 1924 Nr 137). Auch durch die Klauſel: „Lieferungsmöglich⸗ 
keit vorbehalten“ wird der Leiſtungspflichtige nicht berechtigt, ſich vm deswillen vom Ver⸗ 
trage loszuſagen, weil der Lieferant, bei dem er ſich eingedeckt holte, ikm die Ware nicht ge⸗ 
liefert hat, ſofern ihm die Veſche fing ars andern Drellen möglich iſt (R& Warn a. a. O.). — 
Doch kommt die wirtſchaftliche Unmöglichkeit dem Schuldner nicht zu ſtatten, wenn er fie 
unter einem beſonderen Geſichtspunkte zu vertreten, insbeſondere wenn er das 
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Riſiko der Lieferbarkeit übernommen hat; ob das der Fall, iſt Tatfrage (RG 
107, 158). Durch das Vorliegen einer Gattungsſchuld iſt der Schuldner nicht gehindert, den 
Eintritt der kataſtrophalen Geldentwertung nach Aufwertungsgrundſätzen (vgl. § 242 
A 5) geltend zu machen (RG 107, 159). 

3. Iſt Inhalt des Schuldverſprechens, dem Gläubiger durch Aufwendung von Geld⸗ 
mitteln eine beſtimmte Sache zu verſchaffen, ſo findet § 279 entſprechende Anwen⸗ 
dung; denn der ihm zugrunde liegende Gedanke läßt eine erweiterte Anwendung zu 
auf ſolche Fälle, in denen der Schuldner lediglich ſubjektiv unvermögend iſt, die zur Be⸗ 
ſchaffung der Leiſtung erforderlichen Geldmittel aufzuwenden; dieſes Unvermögen ſoll ihn 
von der Leiſtungspflicht nicht befreien (RG Warn 1915 Nr 278; RG 75, 335; 106, 181; 
5. 4. 19 V 337/18; 20. 6. 19 VII 87/19). Der Schuldner kann ſich deshalb auch nicht darauf 
berufen, daß er ohne ſein Verſchulden nicht mehr die Mittel zur Beſchaffung der Ware 
habe (RG 75, 335; JW 1911, 361°; 1912, 13812; Warn 1919 Nr 194). Gerät er wegen 
Mangels der Mittel in Verzug, jo haftet er auch für die Verzugsfolgen ($ 286); doch iſt dabei 
zu beachten, daß der Verzug ein Verſchulden erfordert; vgl. § 285 A 1. Gleiches gilt bei 
poſitiver Vertragsverletzung; vgl. § 276 A 6. § 279 kann ferner keine Anwendung finden, 
wenn der Schuldner zu beweiſen vermag, daß er durch widerrechtliche Maßnahmen 
des Gläubigers (etwa Arreſte) unvermögend geworden ſei, denn hier ſtützt ſich der Schuldner 
auf das Verſchulden des Gläubigers als die Urſache des Unvermögens (RG 97, 10; Warn 
1919 Nr 161). Er iſt auch nicht anwendbar auf den Fall des $ 245 BGB, insbeſondere wenn 
Zahlung in Reichsgoldmünzen bedungen iſt, die nicht mehr in Umlauf ſind; vielmehr wird 
ſolche Schuld zu einer gewöhnlichen Geldſchuld (RG 103, 388). 

4. Über den Einfluß nachträglicher objektiver Unmöglichkeit bei Gattungs⸗ 
ſchulden vgl. $ 243 A 1, über ihre Vorausſetzungen § 275 A 3 u. 2. Über den Einfluß der 
Umwandlung der Gattungsſchuld in, eine Speziesſchuld gemäß § 243 Abf 2 vgl. daſ. A 3. 


8 280 


Soweit die Leiſtung infolge eines von dem Schuldner zu vertretenden 
Umſtandes unmöglich wird, hat der Schuldner dem Gläubiger den durch die 
Nichterfüllung entſtehenden Schaden zu erſetzen!). 

Im Falle teilweiſer Unmöglichkeit kann der Gläubiger unter Ablehnung 
des noch möglichen Teiles der Leiſtung Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
der ganzen Verbindlichkeit verlangen, wenn die teilweiſe Erfüllung für 
ihn kein Intereſſe hat?). Die für das vertragsmäßige Rücktrittsrecht gel⸗ 
tenden Vorſchriften der SS 346 bis 356 finden entſprechende Anwendung s)). 

E I 240, 242 II 236; M 2 49; P 1 317. 


1. Der für die nachträgliche Unmöglichkeit (8 275 A 3) gemäß 88 276-279, 286 ver ⸗ 
tretungspflichtige Schuldner iſt zum Schadenserſatze verpflichtet, ſoweit die Wirkung der 
Unmöglichkeit reicht ($ 275 A 4). Dieſe Beſtimmung erſtreckt ſich auch auf die Haftung wegen 
Un vermögens (Prot 1, 321). Darüber, daß der Anſpruch auch in dieſem Falle grund⸗ 
ſätzlich nur noch auf Schadenserſatz gehen kann, vgl. $ 275 A 1 a. E. Aber es kann auf 
die geſchuldete Leiſtung ſo lange geklagt werden, als nicht bereits feſtſteht, daß die Leiſtung 
unmöglich geworden ſei (RG 54, 33; 88, 77; JW 1911, 80710). — Der Anſpruch des Gläu⸗ 
bigers umfaßt den geſamten Schaden, der ihm durch die vereitelte und ausbleibende Er⸗ 
füllung entſteht (vgl. dazu die Vorbem 4 vor $ 249). Er kann alſo verlangen, vermögens⸗ 
rechtlich ſo geſtellt zu werden, wie er im Falle der Erfüllung geſtanden hätte, während der 
Vertrauensſchaden (das negative Intereſſeſ hier nicht in Betracht kommt. Bei gegenſeitigen 
Verträgen regelt ſich der Schadenserſatz nach den Grundſätzen der Differenztheorie im Sinne 
der $$ 325, 326; vgl. § 325 A 1a (RG 96, 20). Bei Sachen, die regelrechte Handelsware ſind, 
geht auch der Schadenserſatzanſpruch aus § 280 in erſter Linie auf Leiſtung einer gleichen 
Menge derſelben Sachen (Ach 106, 88). Im übrigen aber geht der Schadenserſatzanſpruch 
im Falle des $ 280 nur auf Gelderſatz ($ 251), da die Naturalherſtellung gemäß $ 249 durch 
die eingetretene Unmöglichkeit der Leiſtung ausgeſchloſſen iſt (RG 107, 17). 

2. Sonderregelung des Falles teilweiſer Unmöglichkeit unter der Vorausſetzung, daß 
eine Teilerfüllung überhaupt möglich und auch noch möglich ift (vgl. A 4 bei § 275 und A 1 
dei § 266). Der Gläubiger iſt an ſich zur Annahme der noch möglich gebliebenen Leiſtung 
verpflichtet, und anderſeits Schadenserſatz zu fordern nur fo weit berechtigt, als die Unmög 
lichkeit reicht (A 1). Es iſt ihm jedoch die beſondere Befugnis verliehen, auch die Annahme 
der an ſich möglichen Teilleiſtung aus dem Grunde mangelnden Intereſſes an 
ihr abzulehnen und Schadenserſatz in dem Umfange zu verlangen, als wäre die ganze 
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Forderung unerfüllbar geworden. Die Vorausſetzung des mangelnden Intereſſes iſt 
nach den tatſächlichen Umſtänden, insbeſondere mit Rücksicht auf den Leiſtungszweck zu be- 
urteilen. Das bloße Belieben des Gläubigers iſt dagegen nicht entſcheidend. Soweit der 
Gläubiger durch ſchon erfolgte Annahme einer Teilleiſtung in dieſem Umfange 
bereits befriedigt worden wäre, könnte er ſich nachträglich auf die Beſtimmung des Satz 1 
nicht mehr berufen, falls er ſich gegen dieſe Folge nicht durch einen bei Annahme der 
Teilleiſtung erklärten Vorbehalt geſchützt hätte. Indeſſen gemäß Abſ 2 Satz 2 (vgl. A 3) 
iſt er doch bei nachträglichem Eintritte einer vom Schuldner zu vertretenden Unmöglichkeit 
des noch ausſtehenden Teiles der Leiſtung zur Rückgabe der bereits empfangenen Teilleiſtung 
und daraufhin zur Geltendmachung des geſamten Schadens wegen Nichterfüllung berechtigt, 
ſofern er infolgedeſſen an der erfolgten teilweiſen Erfüllung erweislich kein Intereſſe mehr 
hat. Bei gegenſeitigen Verträgen greifen die 88 325, 326 Platz. 

3. In entſprechender Anwendung der Vorſchriften für das vertragsmäßige Rücktritts⸗ 
recht erfolgt die Ausübung der Befugnis des Gläubigers aus § 280 Abi 2 Satz 1 durch Er⸗ 
klärung gegenüber dem andern Teile, die empfangsbedürftig (§8 130—132) und nach Zugang 
bindend iſt; beide Teile haben ſich das bereits Empfangene zurückzugewähren, wie wenn 
der Rücktritt erfolgt wäre ($ 286 A 3). Das Nähere bei §8 346ff. 

4. Über die Beweislaſt ſ. § 282. 


8 281 


Erlangt der Schuldner infolge des Umſtandes, welcher die Leiſtung un⸗ 
möglich macht, für den geſchuldeten Gegenſtande) einen Erſatz oder einen 
Erſatzanſpruch, ſo kann der Gläubiger Herausgabe des als Erſatz Emp⸗ 
fangenen oder Abtretung des Erſatzanſpruchs verlangen“). 

Hat der Gläubiger Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, 
jo mindert ſich, wenn er von dem im Abf 1 beſtimmten Rechte Gebrauch 
macht, die ihm zu leiſtende Entſchädigung um den Wert des erlangten Er⸗ 
ſatzes oder Erſatzanſpruchss). 

E I 138 II 237; M 2 46; P 1 317, 683. 


1. Anſpruch des Gläubigers auf Herausgabe des Erſatzes oder Abtretung des Erſatz⸗ 
anſpruchs, den der Schuldner für denjenigen geſchuldeten Gegenſtand erlangt hat, deſſen 
Leiſtung nachträglich unmöglich geworden iſt. Unter „Erſatz“ iſt ein von dem Schuldner 
erlangtes Eigentum oder ſonſtiges dingliches Recht, auch der Beſitz, unter „Erſatzanſpruch“ 
ein von ihm erlangter Anſpruch (vgl. § 194 A 1) gegen einen Dritten zu verſtehen. Der Erſatz 
iſt „herauszugeben“, ſei es in Natur oder, falls es ſich um Geld oder andere vertretbare 
Sachen handelt und die Herausgabe in Natur wegen Vermiſchung nicht möglich ift, durch 
Erſatz des Wertes, entſprechend $ 818 Abf 2. Der Erſatzanſpruch gegen den Dritten iſt ab⸗ 
zutreten. Es findet ſonach nicht, wie in andern Fällen nach BGB (88 1370, 1381, 1382, 
1440, 774) ein unmittelbarer dinglicher Eintritt des vom Schuldner Erlangten in das Ver⸗ 
mögen des Gläubigers (Surrogation) ſtatt, ſondern es wird nur ein ſchuldrechtlicher Anſpruch 
des Gläubigers gegen den Schuldner auf Herausgabe bzw. Abtretung begründet (RG 94, 23; 
105, 87; JW 1919, 186°) RG 6. 10. 22, III 691/21). — Der Anſpruch auf die Herausgabe 
oder Abtretung beſteht ohne Rückſicht darauf, ob der Schuldner die nachträgliche Un⸗ 
möglichkeit zu vertreten hat oder nicht, lediglich auf Grund des urſprünglichen Schuld⸗ 
verhältniſſes (§ 275 A J), alſo ſelbſt dann, wenn der Gläubiger die nachträgliche Unmöglich⸗ 
keit verſchuldet und zu vertreten hat; denn der Erſatz tritt an die Stelle der unmöglich ge⸗ 
wordenen Leiſtung und dient nur zur Verhinderung einer ungerechtfertigten Bereicherung des 
Schuldners (RG Warn 1918 Nr 160; RG 111, 303). Vorausſetzung iſt aber ſtets, daß der 
Schuldner den Erſatz oder den Erſatzanſpruch infolge des Umſtandes erlangt hat, durch 
den die Unmöglichkeit herbeigeführt worden iſt. Beiſpielsweiſe Erſatzanſpruch gegen einen 
Dritten, der die dem Gläubiger geſchuldete Sache zerſtört hat. Oder der Auſpruch auf eine 
Verſicherungsſumme (RG 89, 38). Oder es wird der Verkäufer durch obrigkeitliche An⸗ 
ordnung genötigt, die dem Käufer geſchuldete Sache an einen Dritten zu verkaufen, und er 
erzielt dabei einen Mehrerlös, auf dieſen hat der erſte Käufer dann Anſpruch (RG 91, 260). 
Keineswegs iſt aber Vorausſetzung, daß der Erſatz oder Erſatzanſpruch unmittelbar durch 
das nämliche Ereignis und lediglich durch dieſes erlangt worden iſt, das die Leiſtung un⸗ 
möglich gemacht hat. Vielmehr iſt, wie bei der Vorteilsausgleichung — vgl. Vorbem 5 vor 
$ 249 — nur ein adäquater Zuſammenhang erforderlich RG 102, 205), der auch durch Ver⸗ 
mittlung anderer Ereigniſſe hergeſtellt ſein kann, die ſich aus dem natürlichen und erfahrungs⸗ 
gemäßen Laufe der Dinge ergeben haben. Daher iſt die Anwendung des $ 281 auch dann 
nicht ausgeſchloſſen, wenn der Schuldner die geſchuldete Sache freiwillig anderweit verkauft 
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hat; auch eine ſolche Handlung des Schuldners iſt ein „Umſtand“, der die Unmöglichkeit 
herbeigeführt hat (RG 105, 89); nicht entgegen ſteht RG 91, 263, wo wohl mit Recht bei 
einem durch die eigene Tätigkeit des Schuldners herbeigeführten beſonders günſtigen 
Verkaufe der Schuldner nicht für verpflichtet erklärt wird, den dadurch über das Erfüllungs⸗ 
intereſſe des Gläubigers hinaus erlangten Vorteil herauszugeben. — Beſtritten iſt, ob die Vor⸗ 
ſchrift des § 281 über das Gebiet der Schuldverhältniſſe hinaus auch auf dingliche Anſprüche 
namentlich auf den Anſpruch des Eigentümers einer geſtohlenen Sache gegen den gut⸗ 
gläubigen) Beſitzer auf Herausgabe nach § 985, angewendet werden kann. Der (ehemalige) 
VI. 38 des RG hat in RG 105, 88 die Frage bejaht; den gegen dieſe Entſcheidung nament⸗ 
lich vom OLG Hamburg in mehreren Urteilen erhobenen Bedenken hat ſich der IV. 35 in 
RG 115, 31 angeſchloſſen und iſt zur Verneinung der Anwendbarkeit gelangt. Er hat dabei 
wohl zutreffend erwogen, daß § 281 auf dem Gedanken eines Fortbeſtehens des Schuldver⸗ 
hältniſſes an ſich trotz eingetretener Unmöglichkeit der Leiſtung, wenn auch mit veränderter 
Richtung und Wirkung, beruhe, während der dingliche Herausgabeanſpruch als ſolcher gegen 
den Beſitzer an den Beſitz als weſemliche Vorausſetzung geknüpft iſt und ohne weiteres in jeder 
Richtung erliſcht, wenn dieſer den Beſitz verliert. Die gleiche Anſicht iſt übrigens bereits in 
der 5. Auflage dieſes Kommentars, § 985 A 3, vertreten worden. Im Ergebniſſe macht dieſer 
Wechſel in der rechtlichen Auffaſſung jedoch keinen weſentlichen Unterſchied, da der IV. ZS. 
a. a. O. anerkennt, daß der Anſpruch auf Herausgabe des Erlangten als Bereicherungs⸗ 
anſpruch aus $ 816 Abi 1 Satz 1 hergeleitet werden kann und anderſeits auch der Anſpruch 
aus § 281, wenn er begründet wäre, ſich auf die Bereicherung beſchränken müßte (ſo OLG 
Hamburg IW 1926, 1244); vgl. auch oben. — Dagegen hat z. B. der Bankier, der ihm 
anvertraute Wertpapiere veräußert hat, auch abgeſehen von einem ihn treffenden Verſchulden, 
wegen des beſtehenden Schuldverhältniſſes ſchon aus § 281 den erzielten Erlös dem Eigen⸗ 
tümer herauszugeben, unbeſchadet der etwa im Falle ſchuldhaften Handelns ihn treffenden 
Schadenserſatzpflicht aus dem Vertrage und der unerlaubten Handlung. Der Zedent, der 
nach der Abtretung von dem Schuldner in wirkſamer Weile ($ 407) die Erfüllung entgegen⸗ 
genommen hat, hat, auch wenn ihn dabei kein Verſchulden trifft, das Erhaltene auf Grund 
des § 281 dem Zeſſionar, zu dem er auf Grund des Abtretungsvertrags auch nach vollzogener 
Abtretung noch in einem Schuldverhältniſſe ſteht, herauszugeben; dieſer iſt nicht auf einen 
Gelderſatzanſpruch beſchränkt (RG IW 1926, 9819). 

2. Da ein „geſchuldeter“ Gegenſtand nur ein beſtimmter Gegenſtand ſein kann, ſo iſt 
$ 281 nur bei einer Speziesſchuld anwendbar (NG 88, 288); bei einer Gattungsſchuld erſt 
nach eingetretener Konkretiſierung, R Warn 1918 Nr 160; nicht aber, wenn die Konkreti⸗ 
ſierung durch Ablehnung der angebotenen Ware und Zuſtimmung des Verkäufers zu dieſer Ab⸗ 
lehnung wieder rückgängig gemacht war (RG 108, 187); anwendbar auch bei ſog. „beſchränkten 
Gattungsſchulden“ (RG IW 1917, 9685; Gruch 61, 626), ſofern in Wirklichkeit, wie z. B. beim 
Verkaufe der „geſamten eigenen Erzeugniſſe“ oder der „zunächſt zu fördernden 35 Tonnen 
Wolframerz“ (RG 92, 371; 91, 260) eine Speziesſchuld vorliegt. Aber auch ſonſt hat bei 
Gattungsſchulden § 281 Anwendung zu finden, wenn die eingetretene Unmöglichkeit, z. B. 
durch behördliches Verbot oder Beſchlagnahme ſich auf die geſamte Gattung oder auf den 
geſamten Vorrat, aus denen zu liefern war, erſtreckt hat und hierfür ein Erſatz erlangt iſt 
(RG 93, 143; 95, 23; Warn 1921 Nr 41). — Derjenige Gegenſtand, für den der Schuldner 
Erſatz erhält, muß der gerade geſchuldete ſein. Das träfe beiſpielsweiſe nicht zu, wenn 
ſich der Schuldner zur Herſtellung einer Sache verpflichtet hätte, und ihm der Rohſtoff, den 
er hierzu zu verwenden hatte, gegen Entgelt enteignet wäre; oder wenn ſämtliche zur Gattung 
gehörigen Sachen in Beſchlag genommen wären und der Schuldner alsdann aus den be⸗ 
ſchlagnahmten Sachen andere Gegenſtände hergeſtellt und für dieſe ein Entgelt erhalten 
hätte; wohl aber — und $ 281 iſt deshalb anwendbar —, wenn der von vornherein ins Auge 
gefaßte beſtimmte Leiſtungsgegenſtand zur Zeit des Eintritts der Unmöglichkeit noch nicht 
entſtanden war, z. B. ein von einer beſtimmten Kuh zu werfendes Kalb (RG 92 S. 372, 378). 
Zur Anwendbarkeit des § 281 gehört es weiter, daß die unmöglich gewordene Leiſtung 
noch geſchuldet geblieben war, und daher iſt für die Regel kein Raum, wenn 
etwa die Leiſtungspflicht wegen Ausfalls einer Bedingung fortgefallen war, mag auch 
der Verpflichtete dieſerhalb ſonſt einen Vorteil erlangt haben (RG 15. 11. 13 V 249/13). 
— Unanwendbar iſt $ 281, wo nicht ein Gegenſtand, ſondern die Herſtellung eines Werkes 
geſchuldet iſt (RG 97, 90). 

3. Hat der Schuldner die Unmöglichkeit zu vertreten und haftet er demgemäß dem Gläu⸗ 
biger nach 8 280 auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, jo würde der Gläubiger, wenn 
er außer dem Schadenserſatz ungeſchmälert auch die Herausgabe der Erſatzleiſtung (A 1) ver- 
langen dürfte, eine ungerechtfertigte Bereicherung erfahren. Daher die Beſtimmung des 
Abf 2, daß der Gläubiger, falls er von den beiden Anſprüchen — auf Herausgabe und auf 
Schadenserſatz — Gebrauch macht, von dem Betrage der Schadenserſatzforderung den Wert 
des bereits erlangten Erſatzes oder des Erſatzanſpruchs abzurechnen hat. 
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Inſoweit mindert ſich der Schadenserſatzbetrag von ſelbſt (mithin kein Fall der Aufrechnung), 
ähnlich wie bei der Vorteilsausgleichung (RG 74, 199). Vgl. Vorbem 5 vor § 249. — Der 
Gläubiger, der auf Herausgabe oder Abtretung des Erſatzes bzw. Erſotzanſpruchs geklagt hat, 
kann davon abgehen und auf ſeinen Schadenserſatzanſpruch zurückgreifen, auch noch nach er⸗ 
gangenem Urteile, jedenfalls ſo lange, als nicht die Herausgabe uſw. vom Schuldner angeboten 
iſt (RG 108, 187). Der Schuldner kann den Gläubiger nicht auf ſeine Abtretungsbereitſchaft 
verweiſen, um ſich dem Schadenserſatzanſpruche zu entziehen (RG 101, 155). 


8 282 


Iſt ſtreitig, ob die Unmöglichkeit der Leiſtung die Folge eines von dem 
Schuldner zu vertretenden Umſtandes iſt, ſo trifft die Beweislaſt den 
Schuldner!). 


E I 239 II 238; M 2 47; P 1 317. 


1. Beweislaſt. Vgl. die Ausführung § 275 A 6, ferner § 283 A 1. Die Vorſchrif des 
8 282 hat den Fall vor Augen, daß die geſchuldete Leiſtung unmöglich geworden iſt, ſetzt dieſe 
Tatſache als gegeben voraus und will nur noch die Frage entſcheiden, wen die Beweislaſt 
Hinfichilich der Frage trifft, ob die Unmöglichkeit die Folge eines von dem Schuldner zu 
vertretenden Umſtandes iſt. Dabei mocht das Geſetz keinen Unterſchied, ob der Schuldner 
gegenüber der Leiſtungsklage des Gläubigers behauptet, daß die Leiſtung unmöglich ge⸗ 
worden ſei durch einen von ihm nicht zu vertretenden Umſtand (§ 275) oder ob er gegenüber 
der auf die Behauptung einer von dem Schuldner zu vertretenden Unmöglichkeit geſtützten 
Schadenserſatzklage des Gläubigers einwendet, daß die Unmöglichkeit durch einen von 
ihm nicht zu vertretenden Umſtand eingetreten ſei ($ 280). Auch im letzteren Falle legt ihm die 
Sondervorſchrift des § 282 die Beweislaſt auf. Da das Geſetz nicht unterſcheidet, darf auch 
durch die Rechtſprechung ohne hinreichende Gründe, die nicht erſichtlich ſind, eine ſolche 
Unterſcheidung nicht in das Geſetz hineingetragen werden, zumal auch die Motive (2, 47) 
keinen Anhalt für eine dahingehende Abſicht des Geſetzgebers bieten. Auf dieſem Standpunkte 
ſteht erſichtlich auch das RG in den Urteilen RG 63, 68 und 101, 152, da es ſich in beiden 
Fällen um Schadenserſatzklagen des Gläubigers handelte. Wie hier, Planck⸗Siber Erl 2a; 
a. A. die 5. Auflage. Auch im Falle des § 282 iſt jedoch dem Schuldner kein zwingender 
Verurſachungsbeweis (vgl. Vorbem. 3 vor § 249) zuzumuten und daher auch nicht ein un- 
bedingter Nachweis gerade des Umſtandes, der eine unverſchuldete Unmöglichkeit herbei⸗ 
geführt haben ſoll, zu verlangen. Der Beweis wird vielmehr oftmals ſchon dann als erbracht an⸗ 
zuſehen ſein, wenn der Schuldner nur wahrſcheinlich macht, wie die Unmöglichkeit eingetreten ſein 
könne, ſofern dieſer Annahme entgegenſtehende Umſtände nicht bekannt find (M 2 S. 47, 48). So 
genügt ein Beamter, der wegen Abhandenkommens einer in ſeiner Verwahrung befind- 
lichen Sache in Anſpruch genommen wird, ſeiner Entlaſtungspflicht regelmäßig ſchon durch den 
Nachweis, daß der Schaden auf die eine oder die andere Weiſe, die er nicht zu vertreten hat, 
entſtanden ſein könne, es ſei denn, daß ſeine Unzuverläſſigkeit im allgemeinen dargetan wäre 
(RS 74, 342). Ein Vermieter, dem der wegen Mieterückſtänden des Mieibelities entſetzte 
Mieter für den Mietausfall haftet, hat die Pflicht, nach Möglichkeit für anderweite Ver⸗ 
mietung zu ſorgen und iſt gemäß § 282 beweispflichtig dafür, daß ihm die anderweite Ver⸗ 
mietung infolge nicht von ihm zu vertretender Umſtände nicht möglich war (RG IW 
1911, 4007). — Auf freier Beweiswürdigung (prima facie-Beweis) beruht es, daß bei einer 
auf eine polizeiliche Anordnung gegründeten Unmöglichkeit von dem Glaubiger der Nach⸗ 
weis verlangt worden iſt, daß der Eintritt der Unmöolichkeit durch Erſchöpfung des Inſtanzen⸗ 
zuges hätte abgewendet werden können (RG SW 1911, 9418). — Der Beweis iſt dahin zu 
führen, daß weder den Schuldner ſelbſt noch eine Perſon, deren er ſich als Erfüllungsgehilfe 
(8 278) bedient hat, ein Verſchulden trifft (RG 101, 153). — Die Beſtimmung gilt auch dann, 
wenn es ſich darum handelt, ob dem Schuldner, der nicht vollſtändig erfüllt hat, die voll⸗ 
ſtändige Erfüllung unmöglich war (RG Ser ffA 58 Nr 160, betreffend nachträgliche Verſchlech⸗ 
terung der Kaufſache). Vgl. RC IW 08, 478°. Auch der Kaſſenbeamte haftet für den Beſtand 
der Kaſſe, wofern er nicht nachweiſt, daß ein nachgewieſener Fehlbetrag von ihm nicht ver⸗ 
urſacht ſei (RG FW 08, 41114). — Verſchieden von der Frage des 9 282, ob der in Frage ſtehende 
Umſtand die Unmöglichkeit herbeigeführt hat, iſt die Frage, ob der Schuldner dieſen Umſtand 
zu vertreten hat; das hierfür in der Regel erforderliche ſchuldhafte Verhalten des Schuldners 
(8 276 A 1) hat der Gläubiger nach allgemeinen Grundſätzen zur Begründung eines Schadeng- 
erſatzanſpruchs aus § 280 zu beweiſen. 


8 283 
1) Iſt der Schuldner rechtskräftig verurteilt, ſo kann der Gläubiger ihm 
zur Bewirkung der Leiſtung eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung be⸗ 
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ſtimmen, daß er die Annahme der Leiſtung nach dem Ablaufe der Friſt 
ablehne?). Nach dem Ablaufe der Friſt kann der Gläubiger Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung verlangen“), ſoweit nicht die Leiſtung recht⸗ 
zeitig bewirkt wird!); der Anſpruch auf Erfüllung iſt ausgeſchloſſen!)“ a). Die 
Verpflichtung zum Schadenserſatze tritt nicht ein, wenn die Leiſtung in⸗ 
folge eines Umſtandes unmöglich wird, den der Schuldner nicht zu vertreten 
hat!). 

Wird die Leiſtung bis zum Ablaufe der Friſt nur teilweiſe nicht bewirkt, 
jo ſteht dem Gläubiger auch das im S 280 Abſ 2 beſtimmte Recht zu!) ). 

E 1 234 II 239; M 2 53; P 1 321. 5 


1. Anſpruch auf Schadenserſatz im Falle zu unterſtellender Unmöglichkeit. Iſt der 
Schuldner auch bereits rechtskräftig zur Leiſtung verurteilt worden, ſo kann der 
Gläubiger grundsätzlich doch noch von dem Leiſtungsanſpruche auf den Anſpruch auf Schadens: 
erſatz wegen Nichterfüllung übergehen, wenn er nämlich nachzuweiſen vermag, daß die 
Leiſtung infolge eines vom Schuldner zu vertretenden Umſtandes unmöglich geworden iſt 
(8 280). Er braucht es in dieſem Folle nicht erſt auf den Verſuch zur Durchführung des Er⸗ 
füllungsanſpruchs im Vollſtreckungsverfahren ankommen zu laſſen (RG Warn 1912 Nr 375). 
Ob die Unmö lichkeit vor der Verurteilung des Sch ldners oder nach dieſem Zeitpunkte 
eintrat, iſt hierfür übrigens grundſätzlich gleichgültig. Anderſeits kann aus einem vor der Ver⸗ 
urteilung vorgefallenen Ereigniſſe der bereits verurteilte Schuldner den Einwand der nachträg⸗ 
lichen Unmö lichkeit gemäß dem prozeſſnalen Grundſatze des 8767 ZPO nicht mehr entnehmen 
(RS 107, 19). Der § 283 gibt nun aber — worin ſeine hauptſächliche Bedeutung liegt — 
dem Glaubi zer, der bereits ein rechtskräftiges Leiſtungsurteil erlangt hat, in der Friſtſetzung 
noch ein Mittel an die Hand, von dem Leiſtungsanſpruche auf den Schadenserſatzanſpruch 
auch ganz ohne Rückſicht darauf überzugehen, ob die Leiſtung wirklich un⸗ 
möglich geworden iſt oder ob ſie noch möglich iſt. Leiſtet nämlich der Schaldner 
nach feiner rechtskräftiſen Verurteilung innerhalb der ihm geſetzten, angemeſſenen Friſt 
nich, ſo braucht der Glälbiger es überhaupt nicht niehr auf die Vollſtreckengsmöglichkeit des 
Urteils ankommen zu laſſen; vielmehr iſt die Sache alsdann ohne weiteres ſo anzuſehen und 
zu behandeln, als wäre die Leiſtung nachträglich tatſächlich unmöglich geworden. 
Gemäß 8 283 Abs 1 Sitz 2 kann der Gläubiger jetzt ſofort die Klage auf Sch denserſatz erheben. 


Hinſichtlich einer bereits vor dem Erlaſſe des Urteils eingetretenen (nachträglichen) Unmög⸗ 
lichkeit greift im übrigen zuungunſten des Sch [(dners auch hier die Beſtimmung des $ 767 
Abi 2 30 Platz und der Sch Inner kann deshalb gegenüber der Schadenserſatzklage nicht 
mehr ein venden, daß er durch ein vorher eingetretenes, von ihm nicht zu vertretendes Er⸗ 
eignis befreit worden ſei (RG 96, 21; IW 1913, 8311; R& 107, 19). Kann anderſeits aber 
der Sch ‚Immer beweiſen, daß die Leiſtung erſt nachträglich, alſo erſt nach Erlaß des Urteils 
infolge von ihm nicht zu verlretender Umſtände — gleichgültig ob vor oder nach der Friſt⸗ 
ſetzing — unmöglich geworden iſt, dann wird er auch jetzt noch frei, trotz der Friſtſetzung 
(Abs 1 Satz 3). Die bis zum Ablaufe der Friſt angebotene Leiſtung muß der 
Gläubiger, um nicht in Annahmeverzug zu kommen, annehmen, gleichviel ob er an ihr 
noch Intereſſe hat oder nicht. Den Auſpruch auf die geſchuldete Leiſtung ſelbſt 
kann der Glinbiyer nach der Friſtſetzung keinesfells mehr geltend machen, da er ihn durch 
den Gebrauch dieſes Rech sbehelfs ſchlechthin verwirkt. 

Die Regeln des § 283 find anwendbar bei allen Schuldverhältniſſen, auch bei ſolchen, 
die aus dinglichen Verhältniſſen erſt erwachſen ſind, wie insbeſondere wegen Verletzung 
des Eigentums (vgl. Vorbem 2 vor 8 241); alſo auch dann, wenn der Beſitzer infolge einer 
Eigentumsklage gemäß $ 985 zur Herausgabe der Sache rechtskräftig verurteilt worden iſt 
(RG Warn 1912 Nr 375). Unan wendbar iſt § 283 dagegen, wenn die Frage der Un: 
möglichkeit überhaupt keine Rolle ſpielen kann. Daher auch bei Verurteilungen zur Abgabe 
von Willenserklärungen. Denn iſt jemand zur Abgabe einer Willenserklärung bereits rechts⸗ 
kräftig verurteilt worden, dann ift ſchon damit die von ihm geſchuldete Leiſtung bewirkt, und 
für die Anwendung des $ 283 beſteht ſonach kein Raum mehr (RG 76, 409). 

2. Über den Rechtsbehelf der Friſtſetzung vgl. 9 250 A 1 u. 2. Gemäß 8 259 ZPO kann, 
falls die Beſor inis gerech ferligt iſt, daß der Sch loner ſich der rechtzeitigen Leiſtung ent⸗ 
ziehen wird, ſchon bei Erhebung der Leiſtungsklage beantragt werden, dem Sch loner durch 
das Urteil eine Friſt im Sinne des § 283 für den Fall der Nichtleiſtung zu beſtimmen (RG 
109, 236). — Der Friſtſetzung bedarf es überhaupt nicht, wenn der verurteilte Schuldner 
erklärt, oder bereits im Vorprozeſſe erklärt hatte, nich leiſten zu können; vielmehr kann als⸗ 
dann der Gläubiger ohne weiteres und ohne das Vollſtreckungsverfahren verſucht zu haben, 
Schadenserſatz fordern (NG IW 03, 2906, R 69, 357; 96, 20; Warn 1912 Nr 375; 1920 Nr 7; 
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Gruch 64, 99; RG 109, 236). Einer Friſtſetzung bedarf es auch nicht mehr, wenn die Voll⸗ 

ſtreckung fruchtlos verſucht worden iſt. Der Gläubiger kann dann ohne weiteres in Geld als 

Schadenserſatz den Wert der ausgebliebenen Leiſtung verlangen, ſofern nicht der Schuldner 

a dartut, aus denen ſich ein geringerer Schaden ergibt ($ 287 ZPO; NG 54, 33; 
97236) 

3. Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung geht hier nicht, wie in $$ 325, 
326 (vgl. § 325 A 1a), ſtets auf Entſchädigung in Geld. Grundlegend iſt vielmehr auch 
hier der Grundſatz des § 249 und der Schuldner daher der Regel nach gehalten, den 
Gläubiger in eine Lage zu verſetzen, die wirtſchaftlich derjenigen entſpricht, in der ſich 
der Gläubiger im Falle der Erfüllung befinden würde (RG 96, 24; 91, 217). Auch im 
Falle des § 283 geht aber der Erſatzanſpruch gemäß $ 251 ſchlechthin auf Geld, wenn die 
Herſtellbarkeit des entſprechenden Zuſtandes nach Lage der Sache überhaupt ausgeſchloſſen 
iſt, oder wenn eine dem Herſtellungsgrundſatze des § 249 Satz 1 entſprechende Erſatzleiſtung 
nichts anderes als wiederum die Erfüllung des Vertrags darſtellen würde; oder es müßte 
durch Geltendmachung des Anſpruchs aus § 249 Satz 1 gerade der Zuſtand herbeigeführt 
werden, der ohne das vom Schuldner zu vertretende Ereignis eingetreten wäre (RG IJ 
1918, 217%). Die Möglichkeit, den Gläubiger wegen Vereitelung des urſprünglichen Anſpruchs 
durch eine anderweite (nicht auf Geld gehende) Erſatzleiſtung zu entſchädigen, erſcheint 
keineswegs in allen Fällen ausgeſchloſſen. Falls z. B. der Schuldner zur Beſtellung 
einer Sicherheit von beſtimmter Art (Sicherungshypothek) verurteilt worden iſt und 
der Schuldner dieſe Leiſtung nach ſeiner Verurteilung vereitelt hat, könnte der Gläubiger 
möglicherweiſe durch eine anderweite Sicherheitsleiſtung ſchadlos gehalten werden, und daher 
wäre er gegebenenfalls auch nach 8 283 berechtigt, die anderweite Sicherheitsleiſtung wirk⸗ 
lich zu verlangen (RG 73, 21). Die Beſtimmung des $ 250 Satz 2 rechtfertigt die Annahme, 
daß der Gläubiger im Falle des $ 283 nach der Friſtſetzung ausnahmslos nur Schadenserſatz 
in Geld fordern könne (Oertmann A 3), um deswillen nicht, weil jene Vorſchrift nur für 
Anſprüche, die von vornherein auf Schadenserſatz gehen und für den Fall gegeben iſt, daß 
der Schuldner die ihm zur „Herſtellung“ geſetzte Friſt fruchtlos hat verſtreichen laſſen, 
während es ſich nach § 283 um eine Friſtbeſtimmung für Bewirkung der geſchuldeten 
Leiſtung ſelbſt handelt. Danach iſt der $ 250 im Rahmen des § 283 erſt dann anwendbar, 
wenn der Schuldner zunächſt die ihm zur Leiſtung des Geſchuldeten geſtellte Friſt fruchtlos 
hat verſtreichen laſſen, und demnächſt der Gläubiger unter erneuter Friſtſetzung die Her⸗ 
ſtellung gefordert, der Schuldner alsdann aber auch dieſe Friſt nicht gewahrt hat. — Bei 
gegenſeitigen Verträgen regelt ſich der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung gemäß der im Rahmen der 88 325, 326 geltenden Differenztheorie (vgl. § 325 
A 1a). Durch ein rechtskräftiges Wandelungsurteil wird ein Verpflichtungsverhältnis 
ähnlich dem eines gegenſeitigen Vertrags begründet (RG 66, 65). Iſt nun ein Schuldner 
zur Wadelnung eines Tauſchvertrags rechtskräftig verurteilt und hat er, ihr zu genügen, un⸗ 
bedingt abgelehnt oder die ihm geſetzte Friſt verſtreichen laſſen, dann kann der Berechtigte 
gemäß $ 283 in der Weiſe den Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung geltend 
machen, daß er die empfangene Sache zurückgewährt und vom Verpflichteten wegen Vor⸗ 
enthaltung der ihm gegebenen Sache Entſchädigung in Geld fordert (RG 96, 24; 93, 47). 
Dem Berechtigten kann billigerweiſe nicht zugemutet werden, die empfangene Sache trotz 
ihrer Fehlerhaftigkeit zu behalten. Vgl. $ 325 A1 a Abſ 2. Aus dem urſprünglichen 
Vertrage hergeleitete Einwendungen gegen ſeine Leiſtungspflicht, auch ſolche, die erſt 
nach dem in § 767 Abſ 2 bezeichneten Zeitpunkte entſtanden find, abgeſehen von der nach 
dieſem Zeitpunkte eingetretenen Unmöglichkeit der Leiſtung (Abſ 1 Satz 3), kann der 
Schuldner dem Schadenserſatzanſpruche aus § 283 nicht entgegenhalten (RG 107, 234; 
111, 364). Das gilt auch von der Vertragsklauſel, daß der Schuldner im Falle der 
Nichtlieferung nur Rückzahlung des angezahlten Kaufpreiſes, nicht aber Schadenserſatz ver⸗ 
langen könne, ſofern nicht eine zweifelsfreie Vereinbarung des Inhalts vorliegt, daß 
auch der beſondere Schadenserſatzanſpruch aus § 283 ausgeſchloſſen ſein ſollte 
(RG a. a. O.). Es gilt auch von dem Einwande einer (vertragsmäßigen) kurzen Verjährung 
(RS 109, 236). 

3 a. Ausgeſchloſſen ift nur der Anſpruch auf Erfüllung; nicht aber ein aus $ 326 ſich 
ergebendes und durch den Friſtablauf und das Verlangen eines Schadenserſatzes nicht end⸗ 
gültig verlorengegangenes Rücktrittsrecht (RG 109, 184); vgl. § 326 A 10. 

4. Abſ 2 gibt dem Gläubiger für den Fall, daß der Schuldner die Leiſtung bis zum Friſt⸗ 
ablaufe nur teilweiſe bewirkt, entſprechend der Beſtimmung 8 280 Abſ 2 Satz 1, das Recht, 
wegen mangelnden Intereſſes an der Teilleiſtung dieſe abzulehnen und in vollem Umfang 
Schadenserſatz zu fordern, worauf ſich die weitere Auseinanderſetzung unter den Parteien 
nach Satz 2 Abſ 2 § 280 zu regeln hat. Vgl. dort A 2. 

5. Übergangszeit. Der § 283 iſt auf vor dem 1. Januar 1900 entſtandene Schuldver⸗ 
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hältniſſe nicht anwendbar (EG Art 170). Das Gegenteil trifft zu (EG Art 181), wenn dem 
e ein dingliches Rechtsverhältnis zugrunde liegt (RG Warn 1912 
r 375). 


8 284 


1) Leiſtet der Schuldner auf eine Mahnung des Gläubigers nicht, die 
nach dem Eintritte der Fälligkeit erfolgte), jo kommt er durch die Mahnung 
in Verzug!). Der Mahnung ſteht die Erhebung der Klage auf die Leiſtung 
ſowie die Zuſtellung eines Zahlungsbefehls im Mahnverfahren gleich). 

Iſt für die Leiſtung eine Zeit nach dem Kalender beſtimmt, ſo kommt 
der Schuldner ohne Mahnung in Verzug, wenn er nicht zu der beſtimmten 
Zeit leiſtet. Das gleiche gilt, wenn der Leiſtung eine Kündigung voraus⸗ 
zugehen hat und die Zeit für die Leiſtung in der Weiſe beſtimmt iſt, daß 
ſie ſich von der Kündigung ab nach dem Kalender berechnen läßt“) s). 

E I 245 II 240; M 2 56; P 1 324. 


1. Der Schuldnerverzug (88 284—289) entſteht durch das — und zwar in der Regel (A 2) 
trotz nach Fälligkeit erfolgter Mahnung — ſtattfindende Unterlaſſen der Leiſtung; der Gläu⸗ 
bigerverzug ohne weiteres durch das Unterlaſſen der Annahme (§ 293). Möglich iſt, daß 
Leiſtungs⸗ und Annahmeverzug zuſammentreffen, jo in den Fällen der 88 433 Abſ 2, 640 
(RG 60, 162). Zu den Vorausſetzungen, die $ 284 für den Schuldnerverzug gibt, kommt 
nach § 285 noch die des Verſchuldens hinzu. — Gehören die Parteien verſchiedenen Rechts- 
gebieten an, ſo ſind die Folgen des Verzugs einer Partei für dieſe und die Gegenpartei 
je nach den verſchiedenen Grundſätzen der beiden Rechtsgebiete zu beurteilen (RG 51, 218). 
Bei einem unter der Herrſchaft des früheren Rechts begründeten Schuldverhältniſſe 
ſind die Vorausſetzungen wie auch die Wirkungen des Erfüllungsverzugs nach jenem Rechte 
zu beurteilen, ſelbſt wenn der Verzug erſt unter der Herrſchaft des neuen Rechts eingetreten 
iſt (RG JW 1911, 5357). 

2. Mahnung iſt die einſeitige, empfangsbedürftige (88 130 —132), formloſe, gegebenen⸗ 
falls auch nur ſtillſchweigend (RG 50, 261) an den Schuldner gerichtete Aufforderung des 
Gläubigers (oder feines Vertreters, auch Prozeßvertreters, Vorbem 8 vor $ 104), zu leiſten. 
Sie wird nicht dadurch unnötig, daß ſich der Schuldner freiwillig vor der Fälligkeit zur Leiſtung 
bereit erklärt hat (RG SeuffA 75 Nr uff ſie muß beſtimmt und 8 ſein, darf alſo den 
Schuldner nicht im unklaren darüber laſſen, daß der Gläubiger jetzt die Leiſtung wirklich ver⸗ 
langt. Daher iſt auch eine Mahnung erſt für den Fall, daß die in erſter Linie erfolgte Anfechtung 
des Vertrags erfolglos fein ſollte, wirkungslos (RG 75, 333). Vorbringen im Prozeſſe nur aus 
prozeſſualen Gründen genügen als Mahnung nicht (RG Gruch 51, 587). Um den Verzug ab⸗ 
zuwenden, muß der Schuldner die Möglichkeit der rechtzeitigen Leiſtung nötigenfalls ſchon vor 
der Fälligkeit vorbereitet haben, der Gläubiger braucht ihm nicht noch die ganze Erfüllungszeit 
zur Verfügung zu ſtellen (RG SeuffA 75 Nr 185). — Weiter ift grundſätzlich erforderlich, daß 
die Mahnung erſt nach Eintritt der Fälligkeit (88 271 A 1, 198 A 2) erfolgt. Doch kann 
die Mahnung mit der die Fälligkeit begründenden Handlung verbunden werden (RG 50, 255). 
Eine vor Fälligkeit erfolgte Mahnung iſt unbeachtlich (RG 113, 254) und bleibt auch nach 
Eintritt der Fälligkeit wirkungslos. — Solange der Schuldner die Leiſtung zu verweigern 
berechtigt iſt, iſt Verzug auf feiner Seite ausgeſchloſſen (RG ZW 1911, 486%); ſei es, daß 
durch das Beſtehen der Einrede die Fälligkeit gehindert wird, ſei es, daß ſich die Handlungs⸗ 
weiſe des Verpflichteten nach Maßgabe der Einrede als eine berechtigte und daher nicht 
ſchuldhafte darſtellt. Vgl. aber wegen der Kundmachung des Zurückbehaltungsrechts § 285 
A 1. Demgemäß kann auch ein Kaufpreis vor Lieferbarkeit der Ware nicht fällig werden, 
ſofern nicht Vorauszahlung vereinbart iſt RG IW 09, 4560). Bei Zug⸗um⸗Zug⸗Leiſtun⸗ 
gen iſt die Wirkſamkeit der Mahnung nicht vom gleichzeitigen Angebote der Gegenleiſtung 
abhängig (unentſchieden geblieben in R& 50, 259). Doch iſt bei gegenſeitigen Ver⸗ 
trägen hinſichtlich der Zug um Zug Leiſtungen Verzug des Schuldners trotz der Mah⸗ 
nung ausgeſchloſſen, wenn der andere Teil nicht ſelbſt zur Leiſtung bereit und imſtande iſt, 
und erhebt der Schuldner die Einrede des nichterfüllten Vertrags, oder erbietet er ſich zur 
Leiſtung Zug um Zug, dann muß der Gläubiger nachweiſen, daß er zur Erfüllung bereit und 
imſtande war, andernfalls der Verzug nicht eintritt (RG 76, 413; IW 09, 45670; 1911, 486); 
Beweislaſt dahingeſtellt bei Warn 1921 Nr 42; dem aus $$ 320, 322 ſich ergebenden Stand⸗ 
punkte des Geſetzes vgl. $ 320 A 2 dürfte es mehr entſprechen, daß der die Leiſtung Ver⸗ 
weigernde nachzuweiſen hat, daß der Fordernde zur Leiſtung nicht bereit oder nicht imſtande war. 
Iſt zur Vertragserfüllung die Anweſenheit beider Teile erforderlich (ſo beiſpielsweiſe bei der 
Auflaſſung), dann hat der Gläubiger mit der Mahnung zugleich einen beſtimmten Erfüllungs⸗ 
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termin zu benennen (RG 53, 75; SeuffA 61 Nr 61). Aber es genügt auch, wenn er ſich bereit 
erklärt, innerhalb einer gegebenen Friſt einen Termin zu vereinbaren und an dieſem ſeine 
Leiſtung zu bewirken und die Gegenleiſtung in Empfang zu nehmen (RG 66, 431; 69, 107; 
JW 1913, 4877). Hatte indes der Beklagte einmal wegen Unvermögens um Friſtverlängerung 
gebeten, dann iſt der Kläger zur Beſtimmung des Auflaſſungstermins nicht mehr verpflichtet 
geweſen (RG ZW 1913, 487%. — Beim Gattungskaufe tritt, falls der Käufer die Annahme 
der gelieferten Ware mit Recht verweigert und Erſatzware verlangt ($ 480), ſchon mit dieſem 
Verlangen Lieferungsverzug des Verkäufers ein, wenn dem Verlangen nicht entſprochen wird 
(RG FW 05, 1710) Hat ſich die angenommene Leiſtung nachträglich als unzulänglich erwieſen, fo 
genügt zur Herbeiführung des Verzugs die Mitteilung des Mangels (RG Se ff A 60 Nr 51). — 
Eine Mahnung, die eine Zuviel⸗Forderung enthält, it regelmäßig (RG 21. 11. 12 V 240/12), 
insbeſondere aber dann wirkungslos, wenn anzunehmen, daß der Gläubiger eine mindere 
Leiſtung als die geforderte nicht annehmen würde (RG 5. 1. 06 II 219/05); ſie kann dagegen 
von Wirkung ſein, wenn ſich ergibt, daß auch eine richtige Mahnung nicht gefruchtet hätte 
(RG Seuffl 59 Nr 388; 109, 22), oder wenn nur ein unbeachtlicher Betrag zuviel gefordert 
wurde ($ 242). Eine in ausländiſcher Währung ſtatt in Mark geſtellte Forderung enthält 
eine wirkſame Mahnung, namentlich mit Rückſicht auf 8244 Ab} 1 (RG 109, 63; IW 1924, 1139). 
Macht ſich der Gläubiger einer Zuviel⸗Forderung inſofern ſchuldig, als dem Schuldner als 
Käufer ein Anſpruch auf Preisminderung zuſteht, dann kann dieſerhalb auch die Mahnung 
nicht den Verzug herbeiführen (RG 11. 5. 18, V 36/18). Dieſe Annahme dürfte nicht be⸗ 
denklich fein (a. A. 5. Aufl.), da zwar die Minderung erſt nach § 465 oder 472 vollzogen wird, 
aber auf Grund des Anſpruchs auf Minderung dem Käufer bereits ein Zurückbehaltungs⸗ 
recht nach § 273 zuſteht, das er allerdings dem Gläubiger kundtun muß (val. § 285 A 1). — 
Bei Teillieferungsverträgen kann eine Mahnung, die hinſichtlich bereits fällig gewordener 
Raten erfolgt, genügen, den Schuldner auch hinſich lich der erſt ſpäter fällig werdenden Raten 
in Verzug zu ſetzen, wenn nämlich eine erneute Mahnung als zwecklos zu erachten wäre 
(R 97, 137); ſonſt gilt im Rahmen des $ 284 nicht der für $ 326 angenommene Grund⸗ 
ſatz, daß bei Teillieferungsverträgen der Verzug mit einer Teilleiſtung regelmäßig die gleiche 
Wirkung hat, als wenn der Schuldner mit der ganzen Leiſtung in Verzug geraten 
wäre. — Nach ſtändiger Rechtſprechung tritt Verzug auch ohne Mahnung ein, wenn 
ein Schuldner aus einem gegenſeitigen Vertrage vor oder nach Eintritt der Fälligkeit 
beſtimmt erklärt hat, nicht erfüllen zu wollen, der Schuldner ſetzt ſich damit ſelbſt in Verzug 
(RG 51, 347; 57, 106; 67, 317; ZW 08, 1945). Indeſſen der Gläubiger darf ſich ſolchenfalls 
mit der Erklärung des Schuldners nicht einverſtanden gezeigt haben (RG 63, 103). Nach 
geſetzlicher Vorſchrift entſteht ferner die geſteigerte Haftung des Schuldners auch ohne die 
Mahnung in den Fällen der SS 848, 849. — Die Mahnung kann auch durch einen Vertreter 
(58 164, 180) wirkſam erfolgen; durch einen beſchränkt Handlungsfähigen dann, wenn fie ihm 
nur einen Vorteil bringt (§ 107). Auf die Mahnung kann verzichtet werden, und zwar 
ſchon bei Vertragsſchluß, insbeſondere durch das Verſprechen, „unaufgefordert“ zu zohlen, 
auch wenn die Zahlungszeit nicht kolendermäßig (A 4) beſtimmt iſt (RG 25. 4. 25, IV 665/24). 

3. Gleichgeſtellt ſind der Mahnung die Erhebung der Leiſtungsklage (nicht auch Feſt⸗ 
ſtellungsklage) ſowie die Zuſtellung eines Zahlungsbefehls. Eine Klage kann als Kündigung 
wirkſam werden, falls deren Vorausſetzungen vorlagen; aber ſie kann nicht eine unwirkſame 
Kündigung wirkſam machen (RG IW 03 Beil 138302). Iſt ein geltend gemachter Entſchädigungs⸗ 
anſpruch erſt im Laufe des Prozeſſes in einem Schriftſatze beziffert worden, fo gilt als Zeit 
punkt der Mahnung erſt die mündliche Verhandlung (RG 16. 10. 07 V 60/07). Es müßte 
indes doch ſchon die Zuſtellung des Schriftſatzes maßgebend ſein, wenn ſie zum Zwecke der 
Mahnung erfolgt wäre (vgl. Vorbem 8 vor $ 104). Auch ein hilfsweiſe geſtellter Klagautrag 
auf Leiſtung enthält eine wirkſome Mahnung (RG 108, 281). 

4. Dies interpellat pro homine. Einer Mahnung bedarf es hiernach zunächſt (Abi 2 Satz 1) 
dann nicht, wenn die Leiſtungszeit kalendermäßig ſchlechthin, alſo nur nach dem Kalender, 
ſei es unmittelbar, ſei es mittelbar beſtimmt war, und zwar vertragsmäßig von beiden Teilen 
und nicht nur einſeitig (RG 103, 34; Warn 1908 Nr 130; Gruch 52, 948). Dazu würde die 
Beſtimmung, das die Leiſtung ſpäteſtens an dem benannten Tage bewirkt ſein müſſe, genügen 
(RG 12. 10. 10 V 585/09); ebenſo, daß das Gekaufte „noch innerhalb des Monats April“ geliefert 
werden müſſe (RG 106, 89 und die dort angeführten Urteile). Nicht genügend ſind dagegen 
(außer im Falle der Kündigung, Satz 2) alle Klauſeln, bei denen der Zeilpunkt der Fälligkeit nicht 
lediglich aus dem Kalender beſtimmt werden, ſondern nur unter Heranziehung eines Er⸗ 
eigniſſes, deſſen Eintritt kelendermäßig unbeſtimmt ift, von deſſen Eintritt ab ke lendermäßig 
berechnet werden kann, insbeſondere wenn der Zahltag in beſtimmter Weiſe von der künf⸗ 
tigen Lieferung der Ware abhängig gemacht iſt; die Ausnahmevorſchrift des Sotzes 2 kann 
nicht auf die Fälle des Satzes 1 ausgedehnt werden (RG 103, 34); daher nicht ls genügend 
angeſehen: Zahlung dreißig Tage nach Lieferung, Zahlung am Ende jeder Empfangswoche 
(RG 60, 84); Zahlung am 20. des der Lieferung folgenden Monats (RG 68, 22); Zahlung 
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Mitte des auf die Lieferung folgenden Monats (Warn 09 Nr 555); „Lieferung zirka 6 Wochen 
nach Beſtellung“ (Vertragsabſchluß, wegen Unbeſtimmtheit der Lieferzeit, Warn 08 Nr 130). 
Auch der Abruf iſt der Kündigung nicht gleichzuſtellen; daher nicht genügend: „Lieferung 
innerhalb 30 Tagen vom Tage der Beſtellung“ (des Abrufs; RG SeuffA 61 Nr 65; RG 
103, 35). „Lieferung innerhalb fo und ſoviel Stunden nach Abforderung“ RG Warn 1908, 447). 
Iſt aber in einem Sukzeſſivlieferungsvertrag vereinbart, daß der Käufer die Waren „im Laufe 
des Kalenderjahres“ abzunehmen (abzurufen) hat, ſo iſt für den Abruf eine Zeit nach dem 
Kalender beſtimmt und bedarf es daher nach Satz 1 einer Mahnung nicht (RG 13. 6. 11 II 
617/10). Vorausgeſetzt iſt hierbei, daß die Abnahmepflicht eine Schuldnerleiſtung darſtellt, da 
andernfalls nur Gläubigerverzug in Frage ſtehen würde, für den nicht Mahnung, ſondern An⸗ 
gebot regelmäßig erforderlich iſt; vgl. 8293 A 1. Iſt beſtimmt, daß die Auflaſſung oder die 
Entgegennahme der Auflaſſung innerhalb einer kalendermäßigen Friſt zu erfolgen habe, fo 
bedarf es trotzdem noch der Aufforderung, in einem beſtimniten oder zu vereinbarenden 
Termine vor dem Grundbuchamte zu dieſem Zwecke zu erſcheinen; vgl. Näheres $ 326 
A 1b. — Von einer Kündigung abhängig iſt eine Leiſtung, die infolge des durch Kün⸗ 
digung eintretenden Ablaufs eines Vertrags zu machen iſt, z. B. Rückgabe der Mietſache, 
Rückzahlung eines Darlehns; in ſolchen Fällen bedarf es keiner Mahnung, wenn die Zeit 
der Leiſtung von der Kündigung ab ſich nach dem Kalender berechnen läßt, z. B. „Z Monate 
nach Kündigung“; „ſpäteſtens 6 Wochen nach Kündigung“. Gleiches muß gelten, wenn die 
Leiſtung ſofort nach der Kündigung zu erfolgen hat (Kündigung ohne Kündigungsfriſt). 
Hier enthält die Kündigung im Zweifel zugleich die Mahnung (RG 50, 261). 

5. Der Verzug hört für die Zukunft auf mit der Leiſtung (bei Teilleiſtungen ſo weit, als 
eine ſolche erfolgt); aber auch ſchon mit dem gehörigen Angebote der ganzen geſchuldeten 
Leiſtung, einſchließlich alſo des Betrags für den etwa zu erſetzenden, bereits eingetretenen 
Verzugsſchaden (RG SW 05, 133; Warn 1911 Nr 393), jedoch ohne daß damit die 
bereits eingetretenen ſonſtigen Verzugsfolgen beſeitigt würden (bedeutſam bei 
Mietverhältniſſen, falls an den Verzug des Mieters gewiſſe Folgen geknüpft ſind, wie ins⸗ 
beſondere das Recht des Vermieters auf ſofortige Kündigung). Ferner durch Stundung; 
nicht aber durch Verhängung der Geſchäftsaufſicht, die keine Stundung bewirkt (RG 
113, 56 und 8. 11. 26 IV 11/26). Geheilt wird der Verzug dadurch, daß auch 
der andere Teil in Verzug gerät (RG 24. 6. 03 V 220/03; nach RG IW 1911, 806° 
in Annahmeverzug). Alsdann bedarf es einer erneuten Mahnung (RG Warn 1913 
Nr 355). Zur Heilung des Verzugs genügt es aber nicht, daß während des Verzugs eine 
Gegenforderung des ſäumigen Schuldners gegen den Gläubiger fällig geworden iſt, wegen 
deren er ein Zurückbehaltungsrecht erlangt hat, vielmehr muß der Schuldner dann erſt eine die 
Heilung herbeiführende Handlung vornehmen, das Zurückbehaltungsrecht alſo geltend machen, 
oder mindeſtens ſeine Leiſtung Zug um Zug anbieten (RG Warn 1919 Nr 3). Auch eine 
nachträgliche Stundung enthält nicht ohne weiteres einen Verzicht auf Geltendmachung der 
bereits eingetretenen Verzugsfolgen (RG IW 1913, 5912). — Der Kommiſſionär, der gemäß 
8 3 des Bankdepotgeſetzes binnen drei Tagen nach dem tatſächlichen oder möglich geweſenen 
Erwerbe der Stücke deren Verzeichnis zu überſenden hat, gerät durch den fruchtloſen Ablauf 
der Friſt nicht ohne weiteres in, Verzug; es bedarf vielmehr noch der Mahnung (RG 72, 58). 


8 285 
Der Schuldner kommt nicht in Verzug, ſolange die Leiſtung infolge eines 
Umſtandes unterbleibt, den er nicht zu vertreten hat!) 2). 
E I 246 II 241; M 2 603; P 1 325 


1. Verſchulden des Schuldners eine geſetzliche Vorausſetzung des Verzugs. Nach dieſer 
Beſtimmung tritt der Verzug nicht ein, ſolange die Leiſtung infolge eines vom Schuldner 
nicht zu vertretenden Umſtandes unterbleibt. Darüber, welche Umſtände der 
Schuldner zu vertreten hat, vgl. §8 276, 278, 279 und Anmerkungen. Liegen ſolche Umſtände 
nicht vor, jo kommt der Schuldner trotz Fälligkeit und Mahnung ($ 284) durch Unterlaſſen 
der Leiſtung nicht in Verzug. Beiſpielsweiſe der Schuldner vermochte zur Kriegszeit die ver⸗ 
ſprochene, aus dem Auslande zu verſchaffende Ware wegen inzwiſchen erfolgter Maßnahmen 
der ausländiſchen Regierung oder der inländiſchen Zentraleinkaufsgeſellſchaft überhaupt nicht 
mehr, oder doch nur unter ſolchen Schwierigkeiten ſich zu verſchaffen, daß ihm das nach 
Treu und Glauben (§ 242) nicht zugemutet werden kann (RG 97, 10); oder der Schuldner 
kann wegen ſchwerer Krankheit nicht leiſten (RG IW 03 Beil 114551); oder der Gläubiger 
hat feinen Wohnſitz geändert, ohne dies dem Schuldner bekanntzumachen (RG Seuff A. 
60 Nr 49); oder es iſt dem Schuldner die Adreſſe des Zeſſionars nicht mitgeteilt worden 
(RG SeuffA 68 Nr 22); oder die Leiſtung iſt wegen eines vom Schuldner nicht zu ver⸗ 
tretenden Umſtandes unmöglich geworden ($ 275 A 3); oder endlich es ſchweben Ver⸗ 
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handlungen wegen einer andern Leiſtungsweiſe (RG Warn 1910 Nr 369). Vgl. ferner 
5 284 A 2. Der Schuldner kommt nicht in Verzug, wenn der Gläubiger den Vertrag an⸗ 
gefochten und Wiederherſtellung des früheren Zuſtandes begehrt hat (RG 75, 333). 
Ebenſo nicht der Erbe, dem noch die Ausſchlagungsfriſt läuft, wenn er eine gegen ihn außer⸗ 
gerichtlich geltend gemachte Nachlaßforderung unbefriedigt läßt (RG 79, 203). Der Käufer 
kann eine verzögerte Eindeckung dem Verkäufer nicht vorwerfen, wenn er beim Vertrags⸗ 
abſchluſſe die mangelhafte Eindeckung des Verkäufers gekannt und ihn durch weitgehende 
Zuſicherungen der eigenen Beſchaffung von Rohmaterialien zur Übernahme der Lieferungs⸗ 
friſten beſtimmt hat (RG Warn 1920 Nr 94). — Auch ein nicht auf Fahrläſſigkeit be⸗ 
ruhender, daher nicht zu vertretender Irrtum kann den Schuldner vom Verzuge befreien, ſo 
wenn der Mieter nicht zahlt, weil er (ohne Verſchulden) irrtümlich annahm, die von ihm erklärte 
Aufrechnung ſei wirkſam (RG Warn 1917 Nr 48); oder unter beſondern Umſtänden, wenn 
ein Mieter den formbedürftigen aber formlos abgeſchloſſenen Vertrag, der jahrelang durch⸗ 
gehalten worden war, rechtsirrtümlich für rechtsgültig hielt und im Vertrauen darauf nicht 
rechtzeitig geräumt hat (NG 96, 316). Auch ein Rechtsirrtum befreit den Schuldner vom 
Verzuge, wenn er nicht auf Fahrläſſigkeit beruht (NG SeuffA 75 Nr 3); doch iſt die bloße 
Zweifelhaftigkeit einer Rechtsfrage dazu nicht ausreichend, auch wenn ſie der Schuldner 
ſelbſt in einem ihm günftigen Sinne beantwortet (RG 92, 380; 96, 316); zu weit geht aber 
wohl der allgemeine Ausſpruch, daß der Schuldner bei zweifelhafter Rechtslage die Folgen 
ſeiner Leiſtungsverweigerung unbedingt auf ſich nehmen müſſe, vgl. auch RG 105, 359 und 
110, 435; Warn 1925 Nr 5; 1924 Nr 176. Lagen aber bei Eintritt der objektiven Verzugs⸗ 
vorausſetzungen bereits höchſtrichterliche Entſcheidungen im entgegengeſetzten Sinne vor, ſo 
hat er die Unterlaſſung der Leiſtung zu vertreten (RG 105, 359). Doch kann der Gläubiger 
dem Schuldner nicht eine Rechtsauffaſſung zum Vorwurfe machen, die er jahrelang nicht 
beanſtandet und ſelbſt geteilt hat RG 96, 316). Der Schuldner hat, wenn er über die Rechts⸗ 
lage im ungewiſſen iſt, auf alle Fälle Erkundigungen darüber einzuziehen (RG 104, 111). — 
Beauftragt der Schuldner einen Dritten mit der Leiſtung, ſo muß er eine unentſchuldigte 
Verzögerung der Leiſtung durch den Dritten vertreten (RG 12. 12. 14 V 333/14), ſelbſt 
wenn er bei der Auswahl des Dritten mit genügender Sorgfalt gehandelt hat ($ 278). — 
Das Ausbleiben des Verzugs entſteht bei Zutreffen der Vorausſetzungen ohne weiteres, 
ohne daß es noch auf die Geltendmachung des Befreiungsgrundes ankommt, da das Geſetz 
nur verlangt, daß der Schuldner den Umſtand, wegen deſſen er in Verzug gekommen ſein 
könnte, nicht zu vertreten braucht RG Warn 1921 Nr 42; SeuffA 76 Nr 48). Dieſer Grundſatz 
greift auch Platz, wenn es ſich um die Einrede des nicht erfüllten Vertrags handelt (RG JW. 
1921, 5232; Warn 1921 Nr 42; 7. 10. 24 II 599/23). Nicht jedoch, wenn der Vertrag dahin 
auszulegen iſt, daß die angeblich nicht erfüllte Verpflichtung erſt durch ein beſonderes Ver⸗ 
langen des den Ausſchluß des Verzugs geltend machenden Teiles ausgelöſt worden ſein 
würde (RG Warn 1925 Nr 120). Leiſtet aber der Schuldner nicht, weil er von einem 
Zurückbehaltungsrecht Gebrauch machen will, ſo muß er letzteres zur Abwendung des 
Verzugs geltend machen, da der Gläubiger nur ſo in die Lage verſetzt wird, die Geltend⸗ 
machung des Zurückbehaltungsrechts durch Sicherheitsleiſtung (§ 273 Abf 3) abwenden zu 
können (RG 77, 438; IW 11, 486; 23 1920, 4822). Dieſe Entſcheidungen können aber auf 
das Leiſtungsverweigerungsrecht aus § 320 keine Anwendung finden (RG Warn 1921 
Nr 42). — Einzelfälle: Lehnt der Gläubiger bei einer Forderung, die auf Teilleiſtungen 
gerichtet iſt, die Annahme einer Teilleiſtung ab, ſo iſt der Schuldner unter Umſtänden der 
Pflicht, weitere Teilleiſtungen anzubieten, enthoben, wofern nämlich die Annahme begründet 
iſt, daß der Gläubiger auf feinem ablehnenden Standpunkte beharren werde (NG Warn 
1910 Nr 325). Der nichtliefernde Schuldner iſt entſchuldigt, wenn er die berechtigte Beſorg⸗ 
nis hegen durfte, daß die Lieferung vom Gläubiger in einer vertragswidrigen, 
den Schuldner ſchädigenden Weiſe verwendet werden würde (RG JW. 
1910, 80410. Hat ſich eine Leiſtung erſt nachträglich als zur Erfüllung ungeeignet erwieſen, 
ſo verwandelt ſich in dieſem Zeitpunkte der anſcheinend unverſchuldete Verzug in einen 
ſchuldhaften (RG Seuff A 60 Nr 51). Wenn der Schuldner die Leiſtung wegen vermeintlich 
ihm zuſtehender Gegenforderungen verweigert, ſo tut er es auf die Gefahr hin, 
daß die Gegenforderungen nicht beſtehen (RG 18. 10. 07 III 93/07). Ebenſo liegt es, 
wenn er annimmt, zur Vorausleiſtung nicht verpflichtet zu fein; ſeine Verzögerung 
wird mit dem Augenblicke eine ſchuldhafte, in dem er aus einem Schreiben des Gläubigers 
erfährt, daß feine Auffaſſung auch unrichtig ſein könnte (RG Warn 08 Nr 295, vgl. oben A 1 
wegen des Rechtsirrtums). Bei Zug⸗um⸗Zug⸗Leiſtungen bleibt der Verzug aus, ſolange 
der Schuldner die Leiſtung wegen Ausbleibens der Gegenleiſtung verweigern darf, ſo daß 
ſolange auch eine Mahnung den Verzug nicht herbeiführen kann (RG 28. 1. 13 III 331/12). 
Im übrigen iſt die Verweigerung der Leiſtung als gerechtfertigt anzuſehen, auch wenn ſich 
der zutreffende Grund für fie erſt ſpäter herausgeſtellt hat (Reh 31. 1. 05 VII 303/04; 59, 23). 
Verhältnismäßig geringfügige Rückſtände ſind nach § 242 bei der Frage des 
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Verzugs unter Umſtänden außer Betracht zu laſſen (RG 6. 2. 03 II 342/02). Vgl. ferner 
über die Einwirkung des Zurückbehaltungsrechts aus 8 273 A 5 dal. Der Schuldner kommt 
nicht in Verzug, wenn er die Leiſtung wegen eines Verbots verweigert, das durch die Be⸗ 
ſatzungsmächte im beſetzten Gebiete erlaſſen worden, da ihm die Übertretung eines ſolchen 
Verbots, obwohl es keine Geſchäftsnichtigkeit nach § 134 begründet, nicht zuzumuten iſt RG 
107, 175). Auch nicht wenn er Leiſtung ohne entſprechende Aufwertung ($ 242 A 5) der 
Gegenleiſtung verweigert; R Warn 1924 Nr 145. — Ein bloßes Unvermögen wegen 
mangelnder Geldmittel zur Beſchaffung der Leiſtung befreit den Schuldner nicht vom Ver⸗ 
zuge (RG 75, 335, in erweiterter Anwendung des im § 279 ausgeſprochenen Grundſatzes, 
daß der Schuldner bei Gattungsſchulden ſein Unvermögen ſo lange zu vertreten hat, als die 
Leiſtung aus der Gattung möglich iſt). — Noch nachträglich entſteht der Verzug bei 
Vorhandenſein der ſonſtigen Vorausſetzungen ohne weiteres, ſobald der vormalige Be⸗ 
freiungsgrund aufhört, oder ſobald die Haftung des Schuldners für den in Frage ſtehenden 
Umſtand beginnt. 

2. Beweislaſt. Den Befreiungsgrund im Sinne des § 285 zu beweiſen iſt Sache des 
Schuldners (RG 75, 336). Vgl. für den Fall der Unmöglichkeit auch § 275 A 6, § 282. Bei 
Zug- um⸗Zug⸗Leiſtungen ſoll nach RG 76, 413 der Gläubiger darzulegen haben, daß er zur 
Vornahme der Gegenleiſtung (Auflaſſung) bereit geweſen ſei. Das erſcheint bedenklich, da 
zu dem vom Schuldner zu führenden Nachweiſe der Nichtvertretbarkeit auch gehört, daß er 
nicht zur Leiſtung verpflichtet, weil der Gläubiger nicht erfüllungsbereit war. Vgl. auch 
RG Warn 1921 Nr 42. 


8 286 


1) Der Schuldner hat dem Gläubiger den durch den Verzug entſtehenden 
Schaden zu erſetzen?). 

Hat die Leiſtung infolge des Verzugs für den Gläubiger kein Intereſſe, 
ſo kann dieſer unter Ablehnung der Leiſtung Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung verlangen. Die für das vertragsmäßige Rücktritts recht geltenden 
Vorſchriften der SS 346 bis 356 finden entſprechende Anwendung). 

E I 247 II 242; M 2 61; P 1 326. 


1. Die Schadenserſatzpflicht als Verzugsſolge beruht ähnlich wie im Falle des § 280 
Abſ 1 auf der Auffaſſung, daß der Schuldner den Verzug (wegen Verſchuldens) zu vertreten 
hat. Beide Fälle decken ſich jedoch inſofern nicht, als nach richtiger Anſicht die Verzögerung 
der Leiſtung nicht ohne weiteres zugleich deren Unmöglichkeit begründet, wenngleich die recht 
zeitige Erfüllung durch den Verzug allerdings vereitelt iſt. Wenn aber im Einzelfalle unter 
beſonderen Umſtänden dennoch das Gegenteil zutrifft (Fixgeſchäft), dann iſt die Sachlage 
überhaupt nicht nach den Grundſätzen vom Verzuge, ſondern nach den Regeln von der nach⸗ 
träglichen zu vertretenden Unmöglichkeit (§ 275) zu beurteilen. — Bloße Verſpätung der 
Leiſtung ohne Verzug (§ 285) begründet regelmäßig keine Erſatzpflicht (RG 68, 194). Gelegent⸗ 
lich kann jedoch ſchon allein die ſchuldhafte Verzögerung der Leiſtung auch ohne 
hinzukommende Mahnung eine Verpflichtung zum Schadenserſatze begründen, falls nämlich 
die Erfüllung der zut Abwendung einer drohenden erheblichen Gefahr übernommenen Pflicht, 
deren ſofortige Erfüllung beiderſeits gewollt war, ſchuldhaft verzögert worden iſt; auch in 
ſolchem Falle dürfte der Geſichtspunkt der zu vertretenden Unmöglichkeit in Betracht kommen 
(RG 100, 43, hier hatte der Vermieter dem Mieter, der einen Einbruchsdiebſtahl bereits 
erlitten hatte, die ſofortige Jnſtandſetzung der Schließvorrichtung verſprochen, ſein Ver⸗ 
ſprechen jedoch nicht erfüllt und dadurch einen zweiten Einbruchsdiebſtahl verſchuldet). 

2. Im Falle des $ 286 tritt der Schadenserſatzanſpruch neben den fortbeſtehenden Leiſtungs⸗ 
anſpruch, da hier der durch den Verzug entſtehende Schaden, nicht aber wie bei 8 280 oder 8326 
der durch die Nichterfüllung verurſachte Schaden zu erſetzen iſt. Für die Art und Weiſe des 
Schadenserſatzes find die Grundſätze der 88 249ff. anwendbar. Danach hat der Schuldner den 
Zuſtand herzuſtellen, der ohne den Verzug beſtehen würde, gegebenenfalls gemäß $$ 251, 252 
Gelderſatz zu leiſten (RG 20. 1. 11 II 157/10). Sit die Leiſtung während des Verzugs des Schuld⸗ 
ners unmöglich geworden und fordert jetzt der Gläubiger Schadenserſatz gemäß § 325, dann iſt 
der den Schuldner haftbar machende Umſtand der Verzug, und der Gläubiger kann daher als 
für die Berechnung der Schadenshöhe maßgeblichen Zeitpunkt nicht nur denjenigen wählen, 
in dem die Unmöglichkeit eintrat, ſondern auch den, in dem der Schuldner in Verzug geriet 
(RG 96, 160). Auf Umſtände, die dem Verpflichteten etwa die Schutzbehelfe aus 
den 88 242, 275 gewährt hätten Revolution) kann er ſich nicht berufen, wenn fie erſt nach 
dem Verzuge eingetreten ſind (Warn 1921 Nr 5). — Hat der Käufer eines Grundſtücks 
die Umſatzſteuer übernommen, ſo haftet er, falls er die entgegenzunehmende Auflaſſung ver⸗ 
zögert und inzwiſchen die Steuer erhöht wird, auch für die Erhöhung (RE 2. 3. 10 V 204/09). 
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Die Koſten der Mahnung durch einen Rechtsanwalt braucht der Schuldner nicht zu tragen 
(RG 9. 4. 08 VI 305/07). In Frage kommen kann übrigens auch im Falle des § 286 das mit⸗ 
wirkende Verſchulden des Geſchädigten gemäß § 254. — War die ſchuldhafte 
Vertragsverletzung nur die Folge eines vertragswidrigen Verhaltens ſchon vor dem Verzuge, 
ſo iſt die Vertretungspflicht hierfür nach § 276 zu beurteilen (RG 68, 192). Im Sinne des 
$ 341 Abſ 1 bedeutet das Ausbedingen einer Strafe für den Fall des Verzugs im Zweifel 
eine im voraus getroffene Feſtſetzung des Schadensbetrags (RG 66, 310); der Gegenbeweis, 
daß ein geringerer oder kein Schaden entſtanden ſei, iſt unzuläſſig (RG 103, 99). Der 
Erſtattungsanſpruch des Gefälligkeitsakzeptanten umfaßt auch die ihm zur Laſt gelegten, durch 
die Klage des Wechſelinhabers verurſachten Prozeßkoſten; denn fie ſtellen ſich als eine Folge 
des Verzugs des Ausſtellers dar, der zur rechtzeitigen Bereitſtellung und Deckung verbunden 
war (RG 77, 29). Auch der Verſicherer, der mit der Zahlung der Entſchädigungsſumme 
in Verzug gerät, hat dem Verſicherten den durch den Verzug entſteheunden Schaden ohne 
Rückſicht auf die Höhe der Verſicherungsſumme zu erſetzen (RG 111, 104). 

Bei gegenſeitigen Verträgen kann der Gläubiger neben dem Erfüllungsanſpruche den 
reinen Verzugsſchaden fordern, ſoweit dieſer Schaden ſich nicht mit dem geltend gemachten 
Erfüllungsintereſſe deckt oder in dieſem mit enthalten iſt (Rh 94, 206; vgl. 8 326 A 1), und 
der Verzugsſchadensanſpruch kann ſich lediglich auf § 286 Abſ 1 ſtützen (RG 106, 24), während 
zur Geltendmachung des Erſatzanſpruchs wegen Nichterfüllung unbedingt das Vorhandenſein 
der in 8 326 gegebenen Vorausſetzungen erforderlich iſt, weil dieſe Sondervorſchrift innerhalb 
ihres Rahmens die Anwendbarkeit des § 286 ausſchließt (RG 70, 129; Warn 1922 Nr 50). — 
Durch die vorbehaltloſe Annahme der verſpäteten Leiſtung verliert der Gläubiger nicht ohne 
weiteres den bereits entſtandenen Anſpruch auf Erſtattung des Verzugsſchadens (RG 43, 
268). Namentlich liegt in der vorbehaltloſen Annahme eines Teiles der Mietrate noch nicht 
der Verzicht auf das dem Vermieter bei unpünktlicher Mietzahlung zuftehende Kündi⸗ 
gungsrecht (RG IW 1913, 593). Der Vertragsuntreue kann aus der Vertragsuntreue 
des andern Teiles ſo lange keine Rechte geltend machen, als er ſich nicht ſelbſt wieder auf den 
Standpunkt der Vertragstreue geftellt hat (RG 67, 319; IW 1913, 1969). 

Über den Verzugsſchaden wegen nachträglich eingetretener Geldentwertung vol. § 242 
A 5d §. Auch einem in Leiſtungsverzug gekommenen Schuldner iſt, unbeſchadet ſeiner 
Schadenserſatzpflicht aus § 286, nicht zuzumuten, die Leiſtung gegen ein ganzlich entwertetes 
Entgelt ohne Aufwertung zu machen (RS 107 S. 128, 150; 109 S. 98, 224; und in vielen 
weiteren Entſcheidungen; vgl. § 242 A 5d ). — Der Anſpruch auf Verzugsſchaden verjährt 
in der Friſt, die geſetzlich für den Hauptanſpruch vorgeſehen iſt (RG 111, 104). Die Friſt 
beginnt, falls nicht der Verjährungsbeginn des Hauptanſpruchs noch ſpäter iſt, mit der Ent⸗ 
ſtehung des Schadens. Betrifft dieſer aber Geldentwertung, ſo kann die Verjährung nicht 
vor dem Zeitpunkte beginnen, in dem die Gerichte Geldentwertungsanſprüche anerkannt 
haben und dies allgemein bekannt geworden war (RG 24. 4. 26, I 272/25). 

3. Recht auf Ablehnung der Leiſtung und Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung; Abſatz 2. Dieſer Fall iſt nochoebildet dem § 280 Abſ 2. In entſprechender Au⸗ 
wendung der SS 346 — 356 haben ſich die Parteien die empfangenen Leiſtungen zurück 
zugewähren, wiewohl die Erhebung des Schadenserſatzanſpruchs durch den Gläubiger nicht 
den Rücktritt vom Vertrage, ſondern gerade die Geltendmachung des Vertragsrechts darſtellt. 
Ein Rücktrittsrecht wegen Verzugs iſt nur gegeben bei gegenſeitigen Verträgen (88 320, 
326) und beim Fixgeſchäfte (8 361). — Sonderbeſtimmungen enthalten noch die 88 264, 354, 
554, 633 Abi 3, 775 Nr 3. 

8 287 


1) Der Schuldner hat während des Verzugs jede Fahrläſſigkeit zu ver⸗ 
treten. Er iſt auch für die während des Verzugs durch Zufall eintretende 
Unmöglichkeit der Leiſtung verantwortlich, es ſei denn, daß der Schaden 
auch bei rechtzeitiger Leiſtung eingetreten ſein würde )). 

E I 250, 251 II 243; M 2 281; P 1 327. 

1. Erweiterung der Vertretungspflicht des ſäumigen Schuldners über § 276 hinaus 
inſofern, als der Schuldner vom Verzuge ab nicht nur, wie vorher, in der Regel ($ 276) für 
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt, in Ausnahmefällen ($ 277) für eine geringere Sorg⸗ 
falt einzuſtehen hat, ſondern in allen Fällen für jede denkbare äußerſte Sorgfalt (Satz 1), 
darüber hinaus aber in gewiſſem Maße auch für Zufall (Satz 2). 8 0 

2. Die Haftung für Zufall (vgl. über dieſen Begriff § 203 A 2) tritt ein, wenn die Leiſtung 
während des Verzugs durch Zufall unmöglich geworden iſt (Satz 2 Halbſatz 1). Ein ur⸗ 
ſächlicher Zuſammenhang (vol. über dieſen Begriff Vorbem 3 vor § 249) iſt hiernech nur er⸗ 
forderlich zwiſchen dem zufälligen (d. h. nicht auf einem Verſchulden des Schuldners be⸗ 
ruhenden) Ereignis und der Unmöglichkeit der Leiſtung; nicht dagegen zwiſchen dem Verzuge 
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und der Unmöolichkeit; hier genügt ein zeitliches Zuſammentreffen. Doch wird durch Halbſatzs 
das Erfordernis des urſächlichen Zuſammenhangs auch in dieſer Beziehung in gewiſſem 
Grade wiederhergeſtellt, indem die Haftung des Schuldners nicht eintritt, wenn der Schaden 
auch bei rechtzeitiger Leiſtung entſtanden ſein würde, ſonach der Verzug nicht 
die condieio sine qua non des Schadens geweſen iſt; dagegen wird ein adäquater Zu⸗ 
ſammenhang im Rechtsſinne nicht erfordert; auch hat der Schuldner, wie ſich aus der Faſſung 
„es ſei denn“ ergibt, den Beweis des mangelnden Zuſammenhanges in dieſem Sinne zu 
führen. Dem Gläubiger liegt ſonach ob nochzuweiſen, daß eine Unmöglichkeit der Leiſtung 
während des Verzugs durch ein wenn auch zufälliges Ereignis eingetreten iſt und welchen 
Schaden er dadurch erleidet, daß er die Leiſtung nicht erhält (ſein Erfüllungsintereſſe); 
Scche des Schuldners iſt es dann nachzuweiſen, daß dieſer Schaden auch entſtanden fein 
würde, wenn er rechtzeitig geleiſtet hätte. Nicht erforderlich iſt, daß der Schaden durch 
dasſelbe Ereignis (denſelben Zufoll) entſtanden ſein würde, der die Leiſtung unmöglich 
gemacht hat, z. B. durch denſelben Brand (anders Entw I $ 251; vgl. Prot II 1 S. 327). 
Die Haftung des Schuldners tritt deshalb auch dann nicht ein, wenn die bei dem Schuldner 
untergegangene Sache bei rechtzeitiger Leiſtung ſchon vorher mit dem Schiffe, durch das fie 
zu verſenden wer, untergegangen ſein würde; oder wenn fie durch einen vor ihrem Unter⸗ 
gange bei dem Schuldner bei dem Gläubiger verübten Einbruch dieſem entzogen ſein würde, 
falls der Schuldner ſie rechtzeitig geleiſtet hätte. Doch wird der Schuldner ſich auf einen 
Zufall nicht berufen können, der nach dem Untergange bei ihm und alſo nach Entſtehung 
feiner Schadenserſatpflicht die Eeche bei dem Glar biger betroffen haben würde; jo auch 
Planck A 2. Zu dem vom Schuldner zu führenden Beweiſe gehört aber ferner grundſätzlich 
auch der Nachweis, daß der Gläubiger die Sache nicht vor dem Ereigniſſe, das ſie ihm entzogen 
hätte, weggegeben und dadurch vor dem Untergange bewahrt haben würde; doch wird es 
Sache der Beweiswürdigung ſein, ob nicht den Umſtänden nach dieſer Beweis ohne weiteres 
als geführt erechlet werden kann. Der Nachweis der bloßen Möglichkeit, daß der Schaden 
auch bei rechtzeitiger Leiſtung eingetreten fein könnte, iſt nicht genügend; vgl. Vorbem. 3 vor 
8 249. Im Falle einer während des Verzugs eingetretenen nicht wieder gutzu machenden 
Verſchlechterung der zu leiſtenden Soche liegt teilweiſe Unmöglichkeit vor und es regelt 
ſich der Entſchädigungsanſpruch dementſprechend nach § 280 Abſ 2 (A 2, 3 daf.). Der Gläu⸗ 
biger kann gegebenenfalls den höchſten Wert in Anſatz bringen, den die Sache während des 
Verzugs hatte (Prot II 1 S. 3277.). 

3. Auf den Fall eines Schuldner⸗(Käufer⸗) Verzugs mit der Abnahme ($ 433 Abſ 2) 
ſoll nach R& 57, 405 $ 287 Satz 2 inſofern nicht pafſen, als dieſe Beſtimmung eine Un⸗ 
möglichleit der Leiſtung einer Sache vorausſetze, die bei einer Abnahmeverpflichtung 
nicht eintreten könne; daher habe im Falle des Gattungskaufes auch bei Abnahmeverzug 
des Käufers der Verkäufer ſein durch Zufall eintretendes Unvermögen zur Leiſtung ſo lange 
zu vertreten, als nicht die Vorausſetzungen des Gefahrüberganges nach § 300 Abſ 2 (vgl. 
A 2 dal.) vorliegen. 

§ 288 


Eine Geldſchuld iſt während des Verzugs mit vier vom Hundert für 
das Jahr zu verzinſen. Kann der Gläubiger aus einem anderen Rechts⸗ 
grunde höhere Zinſen verlangen, jo ſind dieſe fortzuentrichten!). 

Die Geltendmachung eines weiteren Schadens iſt nicht ausgeſchloſſen?). 

E I 248 II 244; M 2 62; P 1 326. 

1. Verzugs zinſen ſind von einer Geldſchuld (§ 244 A 1) ohne Rückſicht darauf, ob ein 
Schaden vorhonden iſt, zu entrichten (Abſ 1), während der Gläubiger nach Abſ 2 gegebenen⸗ 
falls noch Erfch des weitergehenden Schadens fordern dorf. Der Zinsanſpruch aus Satz 1 
iſt ein unbedingter, beſteht olſo auch für den Fall, daß die Forderung unverzinslich war, und 
ſtellt den Mintefterict der (RG 92, 284). Anwendbar iſt $ 288 Abi 1 auch beim Dorlehns⸗ 
zuſagevertroge und es braucht ſich der Verſprechensempfänger auf die geforderten Verzugs⸗ 
zinſen nicht Zinsbeträge abrechnen zu laſſen, die er im Felle des Empfangs des Darlehns 
von dieſem hätte entrichten müſſen (RG a. g. O.). Höhere Zinſen als 4 Prozent können 
geſchuldet werden auf Grund des Schuldverhältniſſes (vgl. 8 246 A 2) oder, weil fie zu⸗ 
erkannt find (RG JW 08, 656). Der Schenker iſt von der Verpflichtung zur Zahlung von 
Verzueszinſen befreit ($ 522). Gemäß § 36 des Rr&nteien® hat der Unternehmer, falls die 
von ihm gezahlte Entſchädigunesſu mme durch gerichtliche Entſcheidung herobgeſetzt wird, 
bei Rücerſtattung des zuviel Bezohlten auf Zinſen (Verzugs⸗ wie Prozeßzinſen) keinen An⸗ 
ſpruch (NG 74, 157). — Der $ 288 hat nach ſtändig feſtgehaltener Praxis des RG hinſichtlich 
der Zinsbeſchränkung rückwirkende Kraft (RG 46, 74). 

2. Der weitere Schaden kann neben den Verzupszinfen gemäß §§ 286, 287 geltend 
gemacht werden. Dieſer Anſpruch ſtellt einen eigentlichen Verzugsſchaden dar (RG 92, 284; 
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Warn 1922 Nr 3 u. 4). Auch höhere als die geſetzlichen Verzugszinſen (Abſ 1) können als 
weiterer Verzugsſchaden gefordert werden (RG 101, 113). Zum Verzugsſchaden gehört 
unter Umſtänden auch die während der Verzugszeit eingetretene Entwertung der deutſchen 
Währung (R 107, 213; 109, 21). Vgl. § 242 A 548. Ebenſo einer ausländiſchen Währung 
(franz. Franken); doch kann die bloße Möglichkeit wertbeſtändiger Anlage im Falle rechtzeitiger 
Zahlung den Nachweis eines weiteren Schadens im Sinne des § 288 Abſ 2 nicht erſetzen 
RG AW 1926 I S. 13232). Es genügt jedoch, wenn der Gläubiger darlegt, daß er nach der 
Art ſeines Geſchäftsbetriebs in der Regel Beträge, die er erhält, ganz oder zu einem gewiſſen 
Teile in Waren oder andern beſtändigen Werten anzulegen pflegt (RG 107, 284). Die zu⸗ 
gunſten des ausländiſchen Gläubigers beſtehende Vermutung, daß er das Geld, wenn 
er es rechtzeitig empfangen hätte, in ſeiner Währung angelegt und ſich dadurch wertbeſtändig 
erhalten haben würde (Warn 1922 Nr 4), gilt ſolange als nicht der Nachweis geführt wird, 
daß er im vorliegenden Falle anders gehandelt haben würde. Dieſer Nachweis kann unter 
Umſtänden als erbracht angeſehen werden, wenn feſtgeſtellt wird, daß der Gläubiger ſtändige 
Geſchäftsbeziehungen zu Deutſchland hat, die ihn zu häufigen Zahlungen in deutſcher 
Währung und deshalb zur Unterhaltung eines Markguthabens nötigen (RG 1 66/23, 12. 12. 23). 
Doch genügt nicht die allgemeine Erwägung, daß ausländiſche Firmen mit Geſchäfts⸗ 
beziehungen zu Deutſchland Markguthaben zu unterhalten pflegen (RG VII 181/23, 8. 1. 24). 
Die Frage, ob die infolge der Markentwertung eingetretene Entwertung einer vom Gläubiger 
behufs Vollſtreckung des Urteils hinterlegten Sicherheit als Folge des Verzugs des 
Schuldners anzuſehen fei, iſt in RG 110, 401 (I. 36) wohl mit nicht ganz überzeugender 
Begründung verneint; dagegen (wohl richtiger) in II 448/24 und II 341/25, 18. 9. 25 bejaht; 
in VI 302/25, 4. 12. 25 offengelaſſen. Von dem auf 9 286 ff. gegründeten Schadenserſatz⸗ 
anſpruch wegen Verzugs auf Erſatz des Geldentwertungsſchadens iſt der Aufwertungs⸗ 
anſpruch aus $ 242 nach Vorausſetzungen und Wirkungen durchaus verſchieden RG VI 214/24, 
9. 1. 25; vgl. 8 242 A 5d 8 4 ). Doch ift auch bei dem Geldentwertungsverzugsſchaden nach 
den Grundſätzen von der Vorteilsausgleichung (Vorbem 5 vor § 249) die Geſtaltung der 
Vermögenslage des Erſatzberechtigten infolge des Verzugs unter Berückſichtigung aller aus 
derſelben Wurzel entſprungenen Ab⸗ und Zugänge zu berückſichtigen (RG 1242/25, 24. 2. 26). 
Dagegen iſt eine Berückſichtigung der Vermögenslage des Schuldners ausgeſchloſſen (RG 11 
599/25, 22. 10. 26). 


8 289 


Von Zinſen ſind Verzugszinſen nicht zu entrichten. Das Recht des Gläu⸗ 
bigers auf Erſatz des durch den Verzug entſtehenden Schadens bleibt un⸗ 
berührt!). 

E I 249 II 245; M 2 62; P. 1 327. 

1. Ausſchluß von Zinſeszinſen als Verzugszinſen. Vgl. auch § 248. Ausnahme für den 
Fall des Kontokorrentverhältniſſes nach $ 355 HGB. Als weiterer Verzugsſchaden 
(§ 288 Abf 2) können auch Zinſeszinſen geltend gemacht werden; vgl. $ 288 A 2. 


8 290 


Iſt der Schuldner zum Erſatze des Wertes eines Gegenſtandes ver⸗ 
pflichtet, der während des Verzugs untergegangen iſt oder aus einem wäh⸗ 
rend des Verzugs eingetretenen Grunde nicht herausgegeben werden kann, 
ſo kann der Gläubiger Zinſen des zu erſetzenden Betrags von dem Zeit⸗ 
punkt an verlangen, welcher der Beſtimmung des Wertes zugrunde gelegt 
wird. Das gleiche gilt, wenn der Schuldner zum Erſatze der Minderung 
des Wertes eines während des Verzugs verſchlechterten Gegenſtandes ver⸗ 
pflichtet ift!). 

E I 252 II 246; M 2 66. 

1. Die Verpflichtung des Schuldners zum Erſatze des Wertes oder der Wertminderung 
eines während des Verzugs untergegangenen oder nicht herausgabefähig gewordenen 3. B. 
veräußerten, vgl. 8 275 A 2) Gegenſtandes regelt ſich nach $ 286. — Auf alle Falle Anſpruch 
des Gläubigers auf Zinſen von der Erſatzſumme. Bei Beſtimmung des Zeitpunkts der 
Wertbemeſſung und damit zugleich des Beginns des Zinslaufs iſt davon auszugehen, daß 
der Gläubiger Anſpruch auf Erſatz des vollen Intereſſes hat, einſchließlich des entgangenen 
Gewinns ($ 252), und daß ſonach der höchſte Wert des Gegenſtandes während des Verzugs 
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in Anſatz zu bringen iſt, ſofern der Gläubiger ihn für ſich hätte nutzbar machen können. — 
Auch durch dieſe Beſtimmung wird ein weitergehender Schadenserſatzanſpruch nicht 
ausgeſchloſſen (vgl. $ 288 Abſ 2). 


8 291 


Eine Geldſchuld hat der Schuldner von dem Eintritte der Rechtshängig⸗ 
keit an zu verzinſen, auch wenn er nicht im Verzug iſt; wird die Schuld 
erſt ſpäter fällig, ſo iſt ſie von der Fälligkeit an zu verzinſen. Die Vor⸗ 
ſchriften des S 288 Abſ 1 und des § 289 Satz 1 finden entſprechende An» 
wendung). ‚ 

E II 247; M 2 55; P 1 323. 


1. Prozeßzinſen von einer Geldſchuld (§ 244 A 1). Die §8 291, 292 handeln von dem 
ſelbſtändigen Einfluſſe der Rechtshängigkeit auf den Umfang der Forderung, ohne Rücklicht 
auf Verzug. Der Zeitpunkt der Rechtshängigkeit beſtimmt ſich nach den $$ 263, 281, 500, 
510, 693, 695 ZPO. Durch die Klageerhebung wird Verzug begründet, falls Leiſtungs⸗ 
klage nach Fälligkeit erhoben wird (vgl. $ 284 Abſ 1 Satz 2), nicht aber falls gemäß §9 257 bis 
259 ZPO auf künftige Leiſtung geklagt wird. In ſolchen Fällen läuft die Verzinslichkeit 
erſt vom Eintritte der ſpäter eintretenden Fälligkeit. Über dieſen Begriff vgl. § 198 A 2, 
über den Zinsfuß § 288 Abſ 1. Die Beſtimmung des § 36 des PrEnteign®, wonach der Über- 
nehmer den etwa gezahlten Mehrbetrag ohne Zinſen zurückerhält, falls die zuvor feſtgeſetzte 
Entſchädigungsſumme durch richterliche Entſcheidung herabgeſetzt wird (vgl. § 288 A 1), be⸗ 
zieht ſich auch auf Prozeßzinſen (RG 74 S. 45, 157). 


8 292 


Hat der Schuldner einen beſtimmten Gegenſtand herauszugeben, ſo be⸗ 
ſtimmt ſich von dem Eintritte der Rechtshängigkeit an der Anſpruch des 
Gläubigers auf Schadenserſatz wegen Verſchlechterung, Unterganges oder 
einer aus einem anderen Grunde eintretenden Unmöglichkeit der Heraus⸗ 
gabe nach den Vorſchriften, welche für das Verhältnis zwiſchen dem Eigen⸗ 
tümer und dem Beſitzer von dem Eintritte der Rechtshängigkeit des Eigen⸗ 
tumsanſpruchs an gelten, ſoweit nicht aus dem Schuldverhältnis oder dem 
Verzuge des Schuldners ſich zugunſten des Gläubigers ein anderes ergibt!). 


Das gleiche gilt von dem Anſpruche des Gläubigers auf Herausgabe 
oder Vergütung von Nutzungen und von dem Anſpruche des Schuldners auf 


Erſatz von Verwendungen. 
E I 244 II 248; M 2 55; P 1 323, 


1. Beſondere Geſtaltung des Schadenserſatzanſpruchs, falls eine Forderung auf Herausgabe 
eines beſtimmten Gegenſtandes klageweiſe geltend gemacht wird und noch der Rechtshängig⸗ 
keit des Anſpruchs deſſen gehörige Erfüllung unmöglich geworden iſt. — Der Ausdruck „Gegen⸗ 
ſtand“ weiſt darauf hin, daß das Geſetz nicht lediglich die Herausgabe von Sachen, ſondern 
auch die von Vermögensrechten im Auge hat. Vgl. RG Warn 1912 Nr 417. Soweit nicht 
Verzug in Frage ſteht, oder das Schuldverhältnis ſelbſt nach ſeinen beſonderen Abmachungen 
etwas anderes zugunſten des Gläubigers ergibt, ſoll ſich die Haftung des Schuldners in Fällen 
vorliegender Art, wiewohl es ſich nur um ein Schuldverhältnis handelt, nach den nämlichen 
Grundſätzen beſtimmen, die im Falle eines (dinglichen) Anſpruchs des Eigentümers 
gegenüber dem herausgabepflichtigen Beſitzer von der Rechtshängigkeit ab 
maßgebend find. Val, dazu insbeſondere $ 987, betreffend den Anſpruch des Gläubigers 
auf die Nutzungen, $ 989 hinſichtlich der Haftung des Schuldners für den Schaden, falls infolge 
ſeines Verſchuldens der Gegenſtand verſchlechtert oder die Herausgabe unmöglich wird; 
ferner die $$ 994 Abſ 2, 995, 1000 — 4003 über den Erſatz von Verwendungen des Beſitzers 
(Herausgabeſchuldners) auf die Sache. Das Nähere hierüber an den angeführten Stellen. 
Als Gegenſtand im Sinne des Paragraphen iſt auch ein ſolcher des „Immaterialgüterrechts“ 
anzuſehen, insbeſondere ein Patentrecht; aber der Verletzer des Patentrechts braucht, falls 
er nicht vorſätzlich oder fahrläſſig gehandelt hat, die ſeit der Klageerhebung aus der pa⸗ 
tentierten Erfindung gezogenen Nutzungen nicht herauszugeben (RG 62, 321). 
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Zweiter Titel 
Verzug des Gläubigers 


8 293 


Der Gläubiger kommt in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leiſtung 
nicht annimmt!). 
E I 254 II 249; M 2 68; P 1 328. 


1. Die §8 293—299 beſtimmen die Vorausſetzungen, die 88 300—304 die Wirkungen 
des Gläubigerverzugs. Die 88 294— 296 handeln von dem Erforderniſſe und den Voraus⸗ 
ſetzungen des Angebots. Die Vorausſetzungen des Gläubigerverzugs nachzuweiſen, iſt 
Sache des Schuldners. Namentlich liegt ihm in der Regel (vgl. aber § 296) der Nachweis 
eines gehörigen Angebots ob; iſt dieſes ein tatſächliches (§ 294) geweſen, fo iſt damit auch 
zugleich dargetan, daß er zur Erfüllung imſtande und bereit war; bei dem wörtlichen, 
wo ein ſolches genügt, iſt die Widerlegung dieſes Umſtandes Sache des Einwandes des Gläu⸗ 
bigers; vgl. § 297 A 1. — Über die Möglichkeit des Zuſammentreffens von Gläubiger⸗ und 
Schuldnerverzug bei derſelben Partei, vgl. §284 A 1. Die Nichtannahme der Leiſtung begründet 
den Gläubigerverzug, ohne daß eine ausdrüdliche Annahmeverweigerung erforderlich wäre. Auch 
auf den Grund der Nichtannahme kommt es nicht an, ſofern die geſchuldete Leiſtung angeboten 
war. Ebenſowenig (anders wie beim Schuldnerverzug, vgl. § 285) auf ein Verſchulden des 
Gläubigers oder (in der Regel, vgl. aber $ 299) auf ein ſubjektives Unvermögen zur Annahme. 
Die Nichtannahme kann ſich ſowohl auf Sachen wie auf ſonſtige Vermögensgegenſtände 
(Rechte, z. B. Kuxe, RG 60, 162), auf Arbeitsleiſtungen (RG Warn 1914 Nr 149) beziehen. 
Das Angebot aus einem Vertrage muß auch dann erfolgen, und zwar am Erfüllungsorte, 
wenn der andere bereits erklärt hat, daß er den Vertrag als wirkſam nicht anerkenne und 
deshalb die Annahme verweigern werde (RG 50, 210). Es genügt alsdann jedoch gemäß $ 295 
wörtliches Angebot (RG 102, 372; ZW 02 Beil 197/198). Vgl. aber auch RG IW 1910, 
80412. Überhaupt keines Angebots bedarf es unter Umſtänden in den Fällen des § 296; 
vgl. die Anmerkung dazu. Über die Beendigung und Heilung des Verzugs vgl. § 284 A 5 
und RG 8, 24; 32, 64. Auch der im Leiſtungsverzuge befindliche Schuldner kann diefen Ver⸗ 
zug durch gehöriges Angebot heilen und dadurch Annahmeverzug des Gläubigers herbei⸗ 
führen (RG 109, 331). Der Gläubigerverzug wird geheilt, wenn der Gläubiger ſich bereit 
erklärt, die ihm geſchuldete Leiſtung als eine ſolche (vertragsgemäße) anzunehmen (RG, 
14, 149). Auch durch eine vom Prozeßbevollmächtigten des Gläubigers entſprechend ab⸗ 
gegebene Annahmeerklärung (RG SeuffA 60 Nr 333). Iſt der Gläubiger einmal in 
Annahmeverzug geſetzt, dann bedarf es einer erneuten Mahnung, um den Schuldner 
gegebenenfalls nochmals in Verzug zu ſetzen (RG Warn 1913 Nr 355). Das Angebot 
muß an den Gläubiger oder einen empfangsberechtigten Vertreter gerichtet ſein; es ſtellt 
eine einſeitige, empfangsbedürftige Erklärung dar, ſie iſt widerrufbar (M 2, 71). — Die 
Vorausſetzungen wie Wirkungen des Annahmeverzugs beurteilen ſich nach dem alten 
Rechte, wenn unter deſſen Herrſchaft die Leiſtungspflicht begründet worden ift (RG 66, 412). 


8 294 


Die Leiſtung muß dem Gläubiger ſo, wie ſie zu bewirken iſt, tatſächlich 
angeboten werden)). 
E I 255 II 250; M 2 69; P 1 329. 


1. Erfordernis des tatſächlichen Angebots. Es muß ſo erfolgen, daß der Gläubiger nichts 
anderes zu tun braucht als zuzugreifen und die angebotene Leiſtung entgegenzunehmen (RG 
85, 416; 18. 11. 22 V 73/22). Zu berückſichtigen iſt nur ein ordnungsmäßiges Angebot. Dazu 
gehört: a) daß eine zur gehörigen Erfüllung taugliche Leiſtung angeboten wird, wobei jedoch 
verhältnismäßig geringfügige Abweichungen nach dem Grundſatze des § 242 nicht in Betracht 
kommen (RG Warn 09 Nr 196); b) daß das Angebot auch in der rechten Art erfolgt, mithin 
der Regel nach (vgl. § 295) nicht nur wörtlich, ſondern tatſächlich (realiter; RG 85, 416, wonach 
es gegebenenfalls genügt, wenn der Schuldner das Geld in der Taſche hat und der Gläubiger 
weiß, daß der Schuldner zur Hergabe bereit iſt); ferner zu rechter Zeit (§ 271) und am 
rechten Orte (§ 269; RG 50, 208). Ungenügend iſt zum tatſächlichen Angebote eine 
bloße Bereiterklärung des Schuldners zur Leiſtung, auch wenn der Schuldner dazu im⸗ 
ſtande und bereit it. Bei Nachnahmeſendungen iſt Vorzeigung durch die Poſt er⸗ 
forderlich (RG 102, 372). Bereithalten des Geldes bei einer Bank genügt nicht (RG 
108, 160; 109, 328). Falls der Käufer beim Gattungsverkaufe die tatſächlich angebotene 
Ware wegen vertragswidriger Beſchaffenheit mit Recht zurückweiſt, kommt der Verkäufer 
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in Leiſtungsverzug (NG JW 04, 1987; 05, 117). Verſagt der Käufer die Abnahme, 
weil er die vertragsmäßige Beſchaffenheit der Ware verneint, dann tut er dies auf ſeine 
Gefahr (NG 106, 297), aber hatte er Recht, dann ſchadet es nichts, wenn er ſich von der mangel⸗ 
haften Beſchaffenheit tatſächlich noch nicht überzeugt hatte. Iſt die angebotene Ware mangel⸗ 
haft, ſo kommt der Käufer durch die Ablehnung nicht in Annahmeverzug, auch wenn er 
ſich auf den Mangel dabei nicht berufen hat (RG 111, 89). Der Gläubiger kam nicht in Ver⸗ 
zug durch Ablehnung einer ihm in entwerteter Papiermark, die nur einen geringen Teil des 
Aufwertungsbetrags erreichte, angebotenen Zahlung (RG 22. 11. 24 IV 1002/23). — Das 
Angebot iſt auch notwendig, um den Gläubiger, der die Lieferung der Ware abzurufen, 
einen Abruf während der vereinbarten Friſt aber unterlaſſen hat, dieſerhalb in Verzug zu 
ſetzen (RG Warn 1918 Nr 177). — Inwiefern ein vom Schuldner beim Angebote der 
er: ge machter Vorbehalt den Gläubiger zur Ablehnung der Annahme berechtigt, 
ogl. 9 862 U 4. 


8 295 


Ein wörtliches Angebot des Schuldners genügt, wenn der Gläubiger 
ihm erklärt hat, daß er die Leiſtung nicht annehmen werde, oder wenn zur 
Bewirkung der Leiſtung eine Handlung des Gläubigers erforderlich iſt, 
insbeſondere wenn der Gläubiger die geſchuldete Sache abzuholen hat. Dem 
Angebote der Leiſtung ſteht die Aufforderung an den Gläubiger gleich, die 
erforderliche Handlung vorzunehmen!). 

E J 255 II 251; M 2 70; P 1 329. 


1. Wörtliches Angebot (Verbaloblation), und zwar des „Schuldners“ — mithin nicht 
auch gemäß $ 267 jedes Dritten (RG Warn 09 Nr 348), wohl aber des zur Schuldnerleiſtung be⸗ 
rechtigten (§8 268, 1142, 1249) Dritten (RG 83, 393) —, genügt unter den beiden hier gegebenen 
Vorausſetzungen, iſt anderſeits aber auch unter dieſen Vorausſetzungen erforderlich, um den 
Gläubiger in Annahmeverzug zu ſetzen (RG 50, 208; 102, 372; unklar 106, 91). Es genügt in 
dieſen Fällen, daß der Schuldner ſich zur Leiſtung wörtlich — ſchriftlich oder mündlich — 
bereit erklärt, vorausgeſetzt jedoch, daß er nicht zur Bewirkung der Leiſtung außerſtande 
iſt, was der Gläubiger beweiſen muß (vgl. § 297 A 1). Bei Gattungsſchulden iſt ſonach eine 
vorherige Konkretiſierung — durch Ausſcheidung — in dieſen Fällen zur Inverzugſetzung 
des Gläubigers nicht erforderlich. Doch iſt in RG 57, 404 angenommen, daß zum Über⸗ 
gange der Gefahr nach 9300 Abſ 2 auch bei Vorliegen der Vorausſetzungen des $ 295 
die vorherige Ausſcheidung der Ware und die Kundgebung von dieſer Ausſcheidung erfor⸗ 
derlich ſei; vgl. H 300 A 2. Die Anwendbarkeit der Ausnahmebeſtimmung des $ 295 zugunſten 
des Schuldners wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß er ſich ſchon im Leiſtungsverzuge be⸗ 
funden hat und daß der Gläubiger erſt danach die Annahmeverweigerung erklärt hat. Eine 
ſchon im voraus erfolgte Verweigerung der Annahme liegt auch dann vor, 
wenn der Gläubiger Unwirkſamkeit oder Nichtigkeit des Vertrags, oder den Rücktritt gel- 
tend macht (RG 57, 113). Bei einem Teillieferungsvertrage iſt der Schuldner, 
wenn der Gläubiger die Annahme auch nur einer Lieferung verweigert hat, unter Umſtänden 
auch der Verpflichtung, die weiteren Raten anzubieten, enthoben (RG ZW 1910, 804°) 
Wörtliches Angebot genügt zutreffendenfalls auch dann, wenn es dem Hypothekengläubiger. 
gegenüber vom nur dinglich haftenden Grundſtückseigentümer ausgeht, der nicht zugleich der 
perſönliche Schuldner iſt (RG Warn 09 Nr 348). — Der zweite Fall, erforderliche Hand⸗ 
lung des Gläubigers, kommt in Frage bei der Wahlſchuld mit Wahlrecht des Gläubigers 
(8 262; RG SeuffA 58 Nr 229); bei der Verpflichtung des Gläubigers zum Abrufe der 
Waren (RG JW 04, 168°; vgl. auch zu § 433); beim Werkvertrage (8 640); beim Spezi⸗ 
fikationskaufe ($ 375 HGB; RG 14, 245; 43, 103); bei der Holſchuld. In keinem Falle kann 
aber vom Gläubigerverzuge die Rede ſein, wenn der die Leiſtung wörtlich anbietende 
Schuldner zu ihr nicht imſtande war (§ 297). — Erklärt ſich der Gläubiger noch nachträglich 
zur Annahme der Leiſtung bereit oder nimmt er die Handlung vor, ſo entſteht damit die 
Verpflichtung des Schuldners zum tatſächlichen Angebote (8 294). 


§ 296 
Iſt für die von dem Gläubiger vorzunehmende Handlung eine Zeit 
nach dem Kalender beſtimmt, ſo bedarf es des Angebots nur, wenn der 
Gläubiger die Handlung rechtzeitig vornimmt. Das gleiche gilt, wenn 
der Handlung eine Kündigung vorauszugehen hat und die Zeit für die 
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Handlung in der Weiſe beſtimmt iſt, daß ſie ſich von der Kündigung ab nach 
dem Kalender berechnen läßt!). 
E I 255 II 251; M 2 702; P 1 329. 


1. Dieſe Beſtimmung bildet ein Gegenſtück zu der Vorſchrift des $ 284 Abi 2 (dies inter- 
pellat pro homine), und zwar zugunſten des Schuldners. Auch ſogar das wörtliche Angebot 
iſt hier zur Herbeiführung des Gläubigerverzugs entbehrlich. Es genügt alſo, daß der Gläu⸗ 
biger die Handlung nicht rechtzeitig vornimmt, etwa die Sache nicht holt oder die dem 
Schuldner vorzulegende Urkunde nicht vorlegt. Er gerät dann mit dem Eintritte der kalender⸗ 
mäßig beſtimmten Zeit ohne weiteres in Annahmeverzug. Dieſer wird aber, ſofern es ſich 
nicht um ein Fixgeſchäft handelt, dadurch geheilt werden, daß der Gläubiger die Handlung 
nachträglich vornimmt; um ihn aufs neue in Annahmeverzug zu verſetzen, wird dann auch 
hier (vgl. § 295 A 1) ein tatſächliches Angebot des Schuldners erforderlich ein. 


8 297 


Der Gläubiger kommt nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit 
des Angebots oder im Falle des § 296 zu der für die Handlung des Gläu⸗ 
bigers beſtimmten Zeit außerſtande iſt, die Leiſtung zu bewirken“). 

E I 255 II 251; M 2 702; P 1 329. . 


1. $ 297 hat nur Bedeutung für die Fälle, in denen ein wörtliches Angebot genügt ($ 295), 
da bei dem tatſächlichen Angebote das Imſtandeſein und die Bereitſchaft des Schuldners 
zur Leiſtung ſchon in dem Angebote zur Erſcheinung kommt. Iſt der Schuldner zur Leiſtung 
in den angegebenen Zeitpunkten außerſtande geweſen — wegen Unmöglichkeit der Leiſtung 
oder wegen perſönlichen Unvermögens —. fo iſt ein Verzug des Gläubigers ausgeſchloſſen 
(RG 106, 276 für Dienſtleiſtungen). Die Bereitſchaft des Schuldners zur Erfüllung 
braucht aber erſt in dem Zeitpunkte vorhanden zu ſein, in dem der Schuldner die Leiſtung 
anbietet; zu dieſem Zeitpunkte muß ſie vorhanden ſein, auch wenn der Gläubiger erklärt 
hat, die Leiſtung nicht anzunehmen oder wenn zur Bewirkung der Leiſtung eine nicht nach 
dem Kalender zeitlich beſtimmte Handlung erforderlich iſt (RG 103, 15). Bereitſchaft zur 
Zeit des etwaigen Widerrufs der Erklärung oder der Vornahme der Handlung durch den 
Gläubiger genügt nicht, um ein vorher ohne Bereitſchaft erklärtes wörtliches Angebot wirk⸗ 
ſam zu machen; a. A. Planck Erl. zu § 297, Abſ 2. Im Falle des $ 296 iſt Bereitſchaft zu 
der für die Handlung des Gläubigers kalendermäßig beſtimmten Zeit erforderlich. Die 
Bereitſchaft wird namentlich nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß der Schuldner vorerſt noch 
ſolche Maßnahmen zu treffen hat, die vernünftigerweiſe erſt bei bevorſtehender Abnahme 
getroffen zu werden brauchen, wie etwa die Ausſcheidung (RG 34, 99; 45, 30). Auch 
genügt es, daß ſich der Schuldner den Leiſtungsgegenſtand jederzeit verſchaffen kann (RG 
33, 96; 34, 99; 45, 30), ſo durch Bezug bei einem Dritten, ſelbſt wenn ein Bezugsrecht 
zuvor noch nicht begründet worden war (RG 50, 260). Bei einem Teillieferungsvertrage 
muß der Schuldner je zu den einzelnen Teilleiſtungen erfüllungsbereit ſein (RE JW 
03 Beil 79180). Das Leiſtungsunvermögen des Schuldners bildet einen Befreiungsgrund 
für den Gläubiger und iſt ſonach von ihm zu beweiſen (anders der Entwurf 1 § 255 
Abſ 2; vgl. Prot II Bd. 1 S. 329). 


8 298 


Iſt der Schuldner nur gegen eine Leiſtung des Gläubigers zu leiſten 
verpflichtet, ſo kommt der Gläubiger in Verzug, wenn er zwar die an⸗ 
gebotene Leiſtung anzunehmen bereit iſt, die verlangte Gegenleiſtung aber 


nicht anbietet). 

E 1 256 II 252; M 2 73; P 1 331. 

1. Bei allen Zug⸗um⸗Zug⸗Leiſtungen (88 274, 320, 348, 368, 371) genügt nicht die 
Bereitſchaft des Gläubigers, die Leiſtung des andern anzunehmen, um den Annahmeverzug 
von ſich abzuwenden; dazu iſt vielmehr erforderlich, daß der Gläubiger auch die ſeinerſeits 
geſchuldete Leiſtung anbieiet, und zwar der Regel nach tatſächlich. Unterläßt er das, obwohl 
der Schuldner die Gegenleiſtung verlangt hat, ſo kommt er, nicht aber der Schuldner durch 
Zurückbehaltung feiner Leiſtung in Leiſtungsverzug. Iſt der eine Teil ſeinerſeits ver⸗ 
pflichtet, ein Grundſtück heraus- (zurück) zugeben, fo genügt es, um den, zahlungspflich⸗ 
tigen Gegner in Gläubigerverzug zu ſetzen, wenn der Verpflichtete den Gegner zur Zah⸗ 
lung auffordert und dabei zugleich mit dem Angebote der Herausgabe die Preisgabe des 
Grundſtücks für den Fall der Nichtabnahme ($ 303) androht (RG 73, 69). 
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8 299 


Iſt die Leiſtungszeit nicht beſtimmt oder iſt der Schuldner berechtigt, 
vor der beſtimmten Zeit zu leiſten, ſo kommt der Gläubiger nicht dadurch 
in Verzug, daß er vorübergehend an der Annahme der angebotenen Leiſtung 
verhindert iſt, es ſei denn, daß der Schuldner ihm die Leiſtung eine ange⸗ 
meſſene Zeit vorher angekündigt hat!). 

E II 253; P 1 329. 


1. Während der Gläubiger vom Annahmeverzuge durch fein Unvermögen zur Annahme 
regelmäßig nicht befreit wird (§ 293 A 1), ſieht § 299 für feine beiden Fälle — unbeſtimmte 
Leiſtungszeit und Berechtigung des Schuldners zu vorzeitiger Leiſtung — bei vorüber⸗ 
gehender Verhinderung des Gläubigers ausnahmsweiſe das Gegenteil vor. Muß ſich 
der Gläubiger auch zur Annahme bereit halten, ſo entſteht die Gefahr, daß er in Ver⸗ 
zug kommt, doch in dieſen Fällen erſt durch die von ſeiten des Schuldners erfolgte 
Ankündigung. In Betracht kommt nur eine bloß vorübergehende Verhinde⸗ 
rung, deren Vorhandenſein Tatfrage iſt. Geeignet zur Inverzugſetzung iſt demnach erſt 
ein angemeſſene Zeit nach der Ankündigung ergangenes Angebot. Das Vorhandenſein 
des geſetzliche Befreiungsgrundes hat der Gläubiger zu beweiſen, während dem 

chuldner der Beweis offenſteht, daß er dem Gläubiger die Leiſtung in „an⸗ 
gemeſſener Friſt“ (vgl. 8 250 A 2) angekündigt habe. Überſendet der Schuldner dem Gläu⸗ 
biger nach Ankündigung berechtigterweiſe das Geld und hat der verreiſte Gläubiger nicht 
dafür geſorgt, daß ſich der Schuldner ſeiner Zahlungspflicht entledigen konnte, dann gerät 
er in Annahmeverzug (RG Warn 1913 Nr 355). — Über das Recht des Schuldners zur 
vorzeitigen Leiſtung ſ. 5271 Abſ 2 und A 4. 


8 300 


Der Schuldner hat während des Verzugs des Gläubigers nur Vorſatz 
und grobe Fahrläſſigkeit zu vertreten“). 

Wird eine nur der Gattung nach beſtimmte Sache geſchuldet, ſo geht 
die Gefahr mit dem Zeitpunkt auf den Gläubiger über, in welchem er da⸗ 
durch in Verzug kommt, daß er die angebotene Sache nicht annimmt?)?). 

E 1 257 II 254; M 2 73; P 1 331. 


1. Verminderte Haftung des Schuldners während des Gläubigerverzugs. Eine Ver⸗ 
flichtung des Gläubigers zum Schadenserſatze ift, anders als beim Schuldnerverzuge ($ 286), 
ür den Fall des Glär bigerverzugs, abgeſehen von der Erſotzpflicht für die in $ 304 bezeichneten 

Mehrkoſten, nicht anerkannt (RG 24. 6. 08 V 452/07). Das Geſetz mildert hier aber wenigſtens 
die Haftung des Schuldners gegenüber 9276. Über die Begriffe „Vorſatz“ und „grobe 
Fahrläſſigkeit“ vgl. 9 276 A 4b, o; 8277 A 1. — Dieſer Grandſatz gilt allgemein für alle 
Schuldverhältniſſe, auch für das aus der Wandelung entſtehende (RG 56, 270), mit der 
Folge, daß, wenn der Verkäufer auf die gerechtfertigte Wandelungserklärung des Käufers 
hin dieſem die Kaufſache nicht rechtzeitig abnimmt, der Käufer, der bis dahin hinſich'lich der 
Sache die Fürſorgepflicht hatte, jetzt nur noch für grobe Fahrläſſigkeit und Vorſatz haftet 
RE Warn 1912 Nr 376). Über die Befugnis zur Preisgabe des Beſitzes von Grund⸗ 
ftüden vgl. §303. Über die Beweislaſt vgl. § 282. 

Über ſonſtige Wirkungen des Gläubigerverzugs vgl. 99 264 Abſ 2, 274 Abſ 2, 322 
Abſ 2, 324 Abſ 2, 372 ff., 615, 642, 644. 

Die geminderte Haftung gemäß § 300 Abſ 1 tritt nicht ein im Eiſenbahnfrachtrecht, 
da die Haftung der Eiſenbahn durch die EVerkd eine beſondere und abſchließende Regelung 
gefunden hat, wonoch die Bahn bis zur Ablieferung trotz Annahmeverzugs des Empfängers 
grundſätzlich ungemindert haftet, ſolange ſie nicht das Gut ſelbſt auf Lager nimmt oder es 
bei einem Spediteur oder in einem öffentlichen Lagerhauſe hinterlegt (8876, 81 Abſ 1, 3 
EVerkO; RO 108, 57). 2 

2. Gefahrübergang bei der Gattungsſchuld. Über die Frage, wer die Gefahr trägt, und 
insbeſondere über die verſchiedene Regelung bei der Speziesſchuld und der Gattungsſchuld 
vgl. 8 243 A 1, 3. Gemäß $ 300 geht bei der letzteren Schuld die Gefahr auf den Gläubiger 
erſt über nach Beſchränkung des Schuldverhältniſſes im Sinne des $ 243 Abf 2 (vgl. dort A 3) 
und mit dem Zeitpunkt, in dem der Gläubiger durch Nichtannahme der angebotenen Sache 
in Verzug gerät; es muß alſo die Sache bereits ausgeſchieden und daraufhin dem Gläubiger 
angeboten worden ſein; geht ſie alsdann erſt unter (etwa durch Brand), dann bleibt der 
Käufer zur Gegenleiſtung verpflichtet; während der Verkäufer im Falle des Untergangs 
der Sache vor erfolgter Beſchränkung des Schuldverhältniſſes und vor einem unter Kund⸗ 
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machung der Ausſcheidung der Ware erfolgten Angebot der ausgeſchiedenen Ware ſeiner⸗ 
ſeits die Gefahr tragen muß und mithin gemäß § 279 von der Leiſtungspflicht nicht be⸗ 
freit iſt (RG 57, 402). — Iſt der Käufer im Abnahmeverzuge, ſo muß er für die ihm be⸗ 
reits angebotene Ware Sorge tragen, andernfalls hat er den vom Verkäufer bewirkten 
Selbſthilfeverkauf gegen ſich gelten zu laſſen (RG IW 03 Beil 61%. 

3. Der 8300 Abf 2 findet keine Anwendung, wenn dem Schuldner die Leiſtung erſt 
nach eingetretenem Verzuge des Gläubigers durch einen von keinem Teile zu ver⸗ 
tretenden Umstand (behördliche Beſchlagnahme der Ware) un möglich geworden iſt, hier 
greift $324 Abſ 2 Platz (RG 103, 15). Vgl. auch § 324 A 2. 

Ausnahmsweiſe geht beim Verſendungskaufe (8447) die Verſendungsgefahr 
ſchon mit der Auslieferung der Ware an die zur Ausführung der Verſendung beſtimmte 
Perſon auf den Gläubiger über; § 447, vgl. die Anmerkungen dazu. 


8 301 


Bon einer verzinslichen Geldſchuld hat der Schuldner während des 
Verzugs des Gläubigers Zinſen nicht zu entrichten !). 
E I 259 II 255; M 2 57; P 1 332. 


1. Solange der Gläubigerverzug währt (vgl. 8 293 A 1) ruht jede Art von Zinspflicht. 


8 302 


Hat der Schuldner die Nutzungen eines Gegenſtandes herauszugeben 
oder zu erſetzen, ſo beſchränkt ſich ſeine Verpflichtung während des Verzugs 
des Gläubigers auf die Nutzungen, welche er zieht!). 

E I 258 II 256; M 2 74; P 1 332. 


1. Herausgabe der Nutzungen. Solange der Gläubigerverzug währt (vgl. § 293 A 1), 
iſt der Schuldner zur Ziehung von Früchten im Intereſſe des Gläubigers nicht verpflichtet 
(M 2, 75); er hat daher grundſätzlich nur die tatſächlich gezogenen Nutzungen (§ 100) 
herauszugeben. Ob aber dem Schuldner überhaupt die Verpflichtung zur Herausgabe oder 
zum Erſatze der Nutzungen obliegt, beſtimmt ſich nach dem Inhalte des Schuldverhältniſſes, 
beiſpielsweiſe 88 667, 987, 990, 1422. 


8 303 


Iſt der Schuldner zur Herausgabe eines Grundſtücks verpflichtet, ſo 
kann er nach dem Eintritte des Verzugs des Gläubigers den Beſitz auf⸗ 
geben. Das Aufgeben muß dem Gläubiger vorher angedroht werden, es 
ſei denn, daß die Androhung untunlich iſt!). 

E II 257; P 1 332. 


1. Dieſe Beſtimmung gibt dem Schuldner nur das Recht zur Aufgabe des Beſitzes 
eines Grundſtücks (§ 856), nicht aber auch die Befugnis zum Verzichte auf das Eigentum 
(8 928). Für etwaige Beſchädigungen nach der Preisgabe des Grundſtücks iſt der Schuldner, 
da feine Handlung keine widerrechtliche, nicht haftbar (RG 73, 69). Das Recht aus § 303 
iſt gegeben, fobuld der andere Teil ſich im Sinne der 88 293—299 in Verzug befindet; die 
Androhung der Preisgabe kann mit dem Leiſtungsangebote wirkſam verbunden werden 
(RS 73, 70; hier hatte der Käufer wegen Nichtigkeit des Kaufvertrags Rückzahlung des Kauf ⸗ 
preiſes verlangt und bei der Mahnung zugleich die Preisgabe des gekauften Grundſtücks an⸗ 
gedroht). Die Androhung iſt eine einſeitige empfangsbedürftige Erklärung (88 130—132). 
Ob ſie untunlich iſt, entſcheidet ſich nach den Grundſätzen von Treu und Glauben. Falls es 
im Intereſſe des Schuldners geboten ſcheint, beiſpielsweiſe, weil die Aufgabe des Beſitzes 
keinen Aufſchub duldet, kann danach auch von einer Androhung mittels öffentlicher Zuſtellung 
abgeſehen werden. — Über anderweite Befugniſſe des Schuldners bei Wertpapieren und 
ſonſtigen beweglichen Sachen vgl. §§ 372, 383. Falls der Schuldner durch den Verzug des 
Gläubigers in eine Notlage gerät, aus der ihn auch die Hinterlegung des 
geſchuldeten Gegenſtandes nicht befreien würde, kann er ſich auch bei andern 
Gegenſtänden als Grundſtücken nach dem Geſichtspunkte des § 303 und weiter der 88 242, 
157 durch ihre Preisgabe der Gewährungspflicht entledigen (RG 60, 163; der Verkäufer 
von Kuxen hatte dieſe, nachdem der Käufer in Abnahme⸗ und Zahlungsverzug geraten war, 
der Gewerkſchaft zur Verfügung geſtellt, um ſich von der Haftung für Zubuße zu befreien). 
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8 304 


Der Schuldner kann im Falle des Verzugs des Gläubigers Erſatz der 
Mehraufwendungen verlangen, die er für das erfolgloſe Angebot ſowie 
für die Aufbewahrung und Erhaltung des geſchuldeten Gegenſtandes 
machen mußte!). 

E I 261 II 258; M 2 76; P 1 333. 


1. Erſatzpflicht des im Verzuge befindlichen Gläubigers für Mehraufwendungen des 
Schuldners (8 256 A 1), wobei insbeſondere die nötig gewordenen Aufbewahrungs⸗ und 
Erhaltungskoſten in Frege kommen. Nur die wirklich erforderlichen Aufwendungen kommen 
hier in Betracht (RG 45, 302); dagegen nicht auch ſolche, die der Schuldner nur für erforder⸗ 
lich halten durfte (§ 670). Die Erſatzpflicht des Gläubigers beſteht ohne Rückſicht auf 
Verſchulden („Veranlaſſungsgrundſatz“); gemäß 8 273 hat der Schuldner auch das Zurück. 
behaltungsrecht. — Falls der Gläubiger zugleich in Leiſtungsverzug gerät (vgl. § 284 A 1), 
richtet ſich ſeine Haftung inſoweit nach den Grundſätzen vom Schuldnerverzug. 


Zweiter Abſchnitt 
Schuldverhältniſſe aus Verträgen!) 


Erſter Titel 
Begründung Inhalt des Vertrags 


§ 305 
Zur Begründung eines Schuld verhältniſſes durch Rechtsgeſchäftr a) ſowie 
zur Anderung des Inhalts eines Schuldverhältniſſes rb) iſt ein Vertrag 
zwiſchen den Beteiligten erforderlich, ſoweit nicht das Geſetz ein anderes 
borichreibt!3). 
E 1 342 II 310; M 2 175; P 1 447; 6 163. 


1. Die $$ 305—319 haben den Vertrag als Entſtehungsgrund von Schuldverhältniſſen im 
Auge. Über die entſprechenden anderweiten Rechtsgründe vgl. Vorbem 3 vor § 241. Über 
den Begriff Vertrag und die Entitehung eines ſolchen vgl. Vorbem 1 vor $ 145. Über den 
gegenſeitigen Vertrag insbeſondere handeln die 88 320-327; über den Vertrag 
zugunſten Dritter die 88 328ff. 

Ia. Begründung eines Schuldverhältniſſes durch Rechtsgeſchäft (Vorbem 1—6 vor 
$ 104). Nach dieſer Beſtimmung können Schuldverhältniſſe auf rechtsgeſchäftliche Art der 
Regel nach nur mittels eines Vertrags, mithin nur mittels eines zweiſeitigen Rechtsgeſchäfts 
begründet oder geändert werden. Vgl. Vorbemerkungen vor § 145. Einſeitige Rechtsgeſchäfte 
ſind ſonach lediglich in den ausdrücklich zugelaſſenen Sonderfällen zur Begründung 
eines Schuldverhältniſſes ausreichend (ogl. Vorbem 3 vor § 241). Ein Vertragsverhältnis 
kann unter Umſtänden auch begründet ſein zwiſchen demjenigen, der eine Beſcheinigung 
ausſtellt und einem andern übergibt, von der er weiß, daß ſie einem Dritten zum Nachweiſe 
der darin bezeugten Tatſachen vorgelegt werden ſoll, einerſeits und dem Dritten, dem die 
Beſcheinigung zu ſolchem Zwecke vorgelegt worden iſt, anderſeits (RG 114, 289; vgl. § 276 A8). 
Auch im Gebiete des öffentlichen Rechtes können Schuldverträge mit privatrechtlichen 
Wirkungen abgeſchloſſen werden (RG 65, 3; 67 S. 292 u. 336; JW 1910, 63°). — Auch zur 
Aufhebung eines Schuldverhältniſſes iſt der Vertrag das in der Regel erforderliche Mittel 
(Erlaßvertrag § 397, Schuldübernahmevertrag 89 414ff.). Er bedarf dazu ſelbſt dann nicht 
der Form, wenn der Begründungsvertrag (§ 318) ſeinerſeits formbedürftig war (RG 16. 2. 18 
V 320/17). Möglich iſt auch die Aufhebung durch ſtillſchweigende Willens 
erklärungen (Vorbem 2 vor $ 116 a. E.). Dazu genügt jedoch nicht ein rein paſſives 
Verhalten; es muß vielmehr der Aufhebungswille durch irgendeine Handlung nach außen 
hin kundgegeben werden; namentlich genügt es alſo nicht, wenn der Gläubiger von der 
weiteren Durchſetzung ſeines Anſpruchs (nach fruchtlos vorgenommener Vollſtreckung) Abſtand 
nimmt (RG Gruch 65, 596). 

1b. Anderung des Inhalts. Auch dazu iſt in der Regel ein Vertrag erforderlich. 
Wird ein Vertrag durch einen ſpäteren Vertrag mit der Abſicht abgeändert, daß der 
urſprüngliche Schuldgrund beſtehenbleibt, ſo ändert dies an dem urſprünglichen Schuld⸗ 
verhältniſſe nur ſo viel, daß an die Stelle der abgeänderten Abreden die neuen treten 
(NG 65, 392). So können die Erfüllungsarten oder Abreden über die Verzinſung ſowie 
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über die zu gewährende Sicherheit geändert oder neu getroffen werden. In allen ſolchen 
Fällen beſteht der urſprüngliche Vertrag an ſich fort. Ob der ſpätere Vertrag der für den 
urſprünglichen Vertrag vorgeſchriebenen Form bedarf, hängt davon ab, ob die abändernde 
Abmachung Beſtandteil des urſprünglichen Vertrags werden ſoll (RG 51, 181; 65, 392; 
Warn 1911 Nr 226). Vgl. auch 8 313 A 2 Abſ 4. — Ging die Abſicht dahin, den Ipäte- 
ren Vertrag an die Stelle des erſteren treten zu laſſen, ſo liegt eine Umſchaffung 
(Novation) vor. Das BGB gedenkt dieſes Rechtsgebildes nirgends ausdrücklich. Daß es 
auch unter ſeiner Herrſchaft zuläſſig iſt, folgt aus dem Grundſatze der Vertragsfreiheit. Auch 
die Novation erfordert eine Vereinbarung, ſie wirkt daher nur zwiſchen den an dieſer Be⸗ 
teiligten; die durch Hingabe von Prolongationswechſeln gegen Ausantwortung der alten 
Wechſel zwiſchen dem Ausſteller und dem Wechſelinhaber ſich vollziehende Novation befreit 
daher nicht den Akzeptanten der alten Wechſel (RG 107, 36). Handelt es ſich um eine wirk⸗ 
liche Umſchaffung, ſo hat dies das Erlöſchen des urſprünglichen Schuldgrundes zum Ergeb⸗ 
niſſe, und demnach zur weiteren Folge auch den Untergang der etwaigen Nebenrechte (Bürg- 
ſchaft, Pfand). Vgl. 8 418 für den Fall des Eintritts eines andern Schuldners an die 
Stelle des ursprünglichen (Paſſivdelegation), ferner $ 364 Abſ 2, betreffend die Übernahme 
einer neuen Verbindlichkeit zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers, endlich $ 607 
Abſ 2 über Umſchaffung eines Schuldverhältniſſes in ein Darlehn. 

2. „Gemiſchte Verträge“ ſind ſolche, die Beſtandteile aus an ſich verſchiedenartigen 
Geſchäften enthalten, z. B. Sachmiete und Dienſtmiete (RG 33, 47), oder Pacht und 
Darlehn (RG 37, 90), oder Grundſtücksveräußerungsvertrag und andere damit nicht innerlich 
zuſammenhängende Abmachungen (RG 51, 181); Übernahme einer Bürgſchaft und außer⸗ 
dem anderer, rechtlich nicht unter den Begriff des Bürgſchaftsvertrags fallender ſelbſtändiger 
Verpflichtungen, z. B. zur Darlehenshingabe (RG 86, 323). Vgl. auch 8 139 A 1. Auch in 
ſolchen Fällen liegt ein einheitlicher Vertrag vor, falls die Verbindung der einzelnen Ab⸗ 
machungen nicht nur eine äußerliche ift, die bedungenen Leiſtungen ſich vielmehr ſämtlich als 
Leiſtungen und Gegenleiſtungen im Sinne desjenigen Geſchäfts darſtellen, welches nach dem 
wirtſchaftlichen Zwecke als das Hauptgeſchäft erſcheint. Daher greifen die 88 325, 326 
auch bei gemiſchten aber einheitlichen Verträgen derart Platz, als ſtände 
nur eine Leiſtung in Frage und als handelte es ſich bei den einzelnen, an ſich verſchieden⸗ 
artigen Leiſtungen um Teilleiſtungen ($ 326 A 4; RG Gruch 53, 947). Hängen Ver⸗ 
lagsvertrag und ein Werkvertrag innerlich zuſammen, dann iſt anzunehmen, daß der 
Beſteller auf das Kündigungsrecht aus dem Werkvertrage verzichtet hat (RG 86, 107). 
Beſteht dagegen zwiſchen zwei durch einen Vertrag begründeten Anſprüchen nur ein 
äußerer, kein innerer Zuſammenhang, dann kann der eine auch dann auf Er⸗ 
füllung weitergehen, wenn der andere ſich in einen Anſpruch auf Schadenserſatz umwandelt 
(RG Gruch 54, 925), und es iſt in ſolchen Fällen auch der teilweiſe Rücktritt gemäß 88 325, 326. 
möglich (RG 79, 311). Vgl. $ 325 A 1 Abj 1. Aber die Einheitlichkeit eines Rechtsgeſchäfts 
wird auch dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß äußerlich eine Mehrheit von Verträgen abge⸗ 
ſchloſſen worden iſt, und daß auch nicht durchweg dieſelben Perſonen daran teilgenommen 
haben; auch in ſolchen Fällen können die Grundſätze der $$ 346 u. 326 in bezug auf das 
ganze, als einheitlich anzuſehende Rechtsgeſchäft Anwendung finden (RG 62, 185; 79, 436; 
67, 104; 17. 11. 17 V 194/17; 8. 7. 18 V 111/18). Danach regelt ſich auch das Form⸗ 
er fordernis hinſichtlich der einzelnen Abreden ſowie die Entſcheidung der Frage, ob die 
geſamten Vereinbarungen nach den für das Hauptgeſchäft gültigen Auslegungsregeln zu 
beurteilen ſind, oder ob für jedes einzelne der verabredeten Geſchäfte je die zutreffenden 
beſondern Vorſchriften maßgebend ſind. — Über den Einfluß der teilweiſen Nichtigkeit auf 
die Rechtsbeſtändigkeit der geſamten Abreden vgl. § 139. Enthält von den mehreren Rechts⸗ 
geſchäften, aus denen ein Rechtsgeſchäft zuſammengeſetzt ift (§ 139), nur ein Teil einen Ver⸗ 
ſtoß gegen die guten Sitten, ſo iſt eine Zurückforderung der Leiſtung aus den übrigen durch 
8817 Satz 2 nicht ausgeſchloſſen, auch wenn das geſamte Rechtsgeſchäft nach der Regelvor⸗ 
ſchrift des § 139 nichtig it (RG 78, 41). 

3. Bei der Frage, welches örtliche Recht auf einen zwiſchen zwei in verſchiedenen Ge⸗ 
bieten wohnhaften Parteien abgeſchloſſenen Vertrag anzuwenden iſt, entſcheidet in erſter 
Linie der Parteiwille (RG 68, 205; 73, 387; Gruch 55, 891 und die dort weiter angezogenen 
Urteile). Im übrigen vgl. Vorbem 11 vor $ 104 und § 269 A' 1. 


§ 306 
1) Ein auf eine unmögliche Leiſtung gerichteter Vertrag iſt nichtig?) s). 
E I 344 II 295; M 2 161; P 1 448. 


1. Während die 88 275ff. allgemeine Grundſätze über die nachträgliche Unmöglichkeit 
für Schuldverhältniſſe überhaupt geben (vgl. § 275 A 2 Abſ 4), haben die 88 306 ff., welche 
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die Wirkungen der von Anfang an beſtehenden Unmöglichkeit regeln, nur Verträge im 
Auge, und zwar ſind ſie nur auf ſchuldrechtliche Verträge (§ 241) anwendbar, nicht auch 
auf Erfüllungsgeſchäfte (dingliche Übereignung; RG Gruch 57, 942). Doch wird ihrer ent⸗ 
ſprechenden (ſinngemäßen) Anwendung auf andere, insbeſondere kraft Geſetzes oder aus⸗ 
nahmsweiſe durch einſeitigen Rechtsakt entſtandene Schuldverhältniſſe (vgl. § 305 A 1 a), nichts 
entgegenſtehen. § 306 übernimmt den römiſch⸗rechtlichen, in der Regel auf Denknotwendig⸗ 
keit zurückgeführten Satz: „Impossibilium nulla obligatio“. Zeitlich maßgebend für die Frage 
der Unmöglichkeit iſt nach der Faſſung des § 306 nicht der Zeitpunkt des Vertragsſchluſſes, 
ſondern der Zeitpunkt, an welchem die Leiſtung vertragsmäßig zu erfolgen hat. Iſt bis dahin 
das vorher beſtandene Hindernis beſeitigt, jo findet $ 306 keine Anwendung. Bei Leiſtungen, 
die nicht ſofort zu erfolgen haben, iſt ſonach in der Zwiſchenzeit ein Schwebezuſtand vorhanden, 
indem die Gültigkeit des Vertrags davon abhängt, ob bei Eintritt der Fälligkeit die Leiſtung 
möglich ſein wird. Der Vertrag iſt z. B. gültig, wenn das verkaufte Gebäude zur Zeit des 
Vertragsſchluſſes mit Schwamm behaftet war, dieſer aber zur vereinbarten Zeit der Über⸗ 
gabe bereits befeitigt iſt (RG Gruch 53, 938). Iſt die Leiſtung aber bei Eintritt der Fällig⸗ 
keit noch unmöglich, ſo iſt der Vertrag nichtig, auch wenn die Unmöglichkeit ſpäter noch behoben 
werden kann. § 308 enthält lediglich eine Anwendung dieſer Rechtsgrundſätze, und zwar Abſ 1 
für den Fall, daß der Eintritt der Leiſtungszeit ausdrücklich oder ſtillſchweigend von der Be⸗ 
dingung abhängig gemacht iſt, daß die Leiſtung möglich werde; Abſ 2 für den Fall, daß die 
Leiſtung von einer anderen Bedingung abhängig gemacht oder ein beſtimmter Termin für 
ſie beſtimmt iſt. — Die Nichtigkeit tritt rückwirkend unmittelbar mit Beendigung des Schwebe⸗ 
zuſtandes ein, falls die Bedingung des Möglichwerdens der Leiſtung ausfällt, alſo die Lei⸗ 
ſtung dauernd unmöglich wird. — Die Unmöglichkeit der bedungenen Hauptleiſtung hat nicht 
ohne weiteres auch die Nichtigkeit einer bedungenen Nebenleiſtung, namentlich eines Garantie⸗ 
verſprechens zur Folge, das nicht die Herbeiführung des unmöglichen Erfolges, ſondern 
ein Einſtehen für dieſen mit dem Vermögen des Verſprechenden bedeutet, alſo die Über⸗ 
nahme einer Vertragspflicht, deren Erfüllung möglich iſt. Anders wenn die Verpflichtung 
dahin geht, den unmöglichen Erfolg herbeizuführen (RG 23. 9. 19 VII 81/19 in Seuff A 
75 Nr 9). Ein Vertrag, in welchem eine mögliche Leiſtung (Geldzahlung) unter 
einer unmöglichen Bedingung verſprochen iſt, fällt nicht unter $ 306. Iſt die 
Bedingung als aufſchiebende beigefügt, ſo ſteht von vornherein feſt, daß eine Verpflichtung 
zu der Leiſtung nicht eintreten kann; iſt ſie als auflöſende beigefügt, fo it (ſofern Ernſtlichkeit 
0 die Verpflichtung zur Leiſtung als unbedingte entſtanden. Vgl. Vorbem 3 a 
vor § 158. 

2. Der Paragraph berückſichtigt nur die ſachliche Unmöglichkeit (8 275 A 2), dagegen nicht 
auch, wie 8275, das perſönliche Unvermögen (RG 69, 357; 81, 61; JW 08, 7127). Daraus folgt, 
daß, wenn der Schuldner zur Zeit des Vertragsſchluſſes zur Leiſtung nur unvermögend war 
(beiſpielsweiſe ein Laie verſpricht die Herſtellung eines Kunſtwerks, oder es verkauft jemand 
eine fremde Sache, oder die im geſetzlichen Güterſtande lebende Ehefrau verkauft ein zum 
eingebrachten Vermögen gehörendes Grundſtück ohne Zuſtimmung des Mannes R 80. 250), 
gleichwohl das Schuldverhältnis hier wirkſam entſtanden iſt und der Schuldner jedenfalls 
haftet, und zwar, ſobald ſich das Unvermögen als ein dauerndes herausſtellt, ohne weiteres 
auf Grund des Vertrages auf das Erfüllungsintereſſe, da er durch den Vertragsabſchluß die 
Haftung für ſeine (derzeitige) Leiſtungsfähigkeit übernommen hat (RG 69, 355; 80, 250); 
ſonſt aber, ſobald der Schuldner in Verzug geſetzt iſt, auf den durch den Verzug entſtehen⸗ 
den Schaden (8286), bei gegenſeitigen Verträgen nach Maßgabe des 9 326 (RG 80, 250). 
Bloßes Unvermögen des Schuldners liegt dann nicht mehr vor, wenn er die Möglichkeit der 
Leiſtung trotz des nach Treu und Glauben zu bemeſſenden Grades ſeiner Bemühungen aus 
allgemeinen, nicht in feiner Perſon allein liegenden Gründen nicht herbeiführen kann; olsdann 
ſteht vielmehr objektive Unmöglichkeit oder doch Nichtzumutbarkeit in Frage (vgl. $ 275 A 2 
Abſſ 2). Unmöglich iſt die Leiſtung insbeſondere dann, wenn eine Sache oder ein Recht, deren 
Gewährung verſprochen worden iſt, zur Zeit des Vertragsſchluſſes bereits untergegangen, 
oder wenn eine verkaufte Hypothek im Zeitpunkte der Vertragsannahme bereits ausgefallen 
war (RG 29. 5. 18 V 24/18); oder wenn der als vorhanden angenommene Gegenſtand (Lei⸗ 
ſtungsgegenſtand) überhaupt nicht zur Entſtehung gelangt iſt, wenn beiſpielsn eiſe Aktien⸗ 
urkunden, deren Lieferung verſprochen wurde, nicht ausgegeben worden find (nch 52, 417); 
oder eine angebliche Erfindung vom Patentanſpruche überhaupt nicht umfaßt it (RG JW 
1912, 1391); oder auch wenn der Schuldner ſich einer „von Tag zu Tag ſich verdoppelnden“ 
Vertragsſtrafe (alſo einer ganz ungemeſſenen) unterwirft (RG SeuffA 61 Nr 351). Käme der 
Gegenſtand ſpäter zur Entſtehung, fo griffe § 308 Platz Verkauft ein Gelamthandmiteigen- 
tümer Bruchſtückseigentum, dann leidet der Vertrag nicht an ſachlicher Unmöglichkeit, weil 
die Umwandlung des Eigentums an ſich möglich iſt (RG Gruch 54, 1064). Ein Vertrag über 
ein Patent, das hinterher vernichtet wird, iſt nicht wegen urſprünglicher ſachlicher Unmög⸗ 
lichkeit nichtig, da auch ein nur tatſächliches Patent ein wirtſchaftliches Gut ift, deſſen Ge⸗ 
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währung eine mögliche Vertragsleiſtung darſtellt (RG 11. 7. 08 1446/07; JW 1912, 13910. 
Anders verhält es ſich bei einem Gebrauchsmuſter (RG 68, 292; 78, 13). Die Übernahme 
der Verpflichtung zur Aufgabe eines Rechts, das überhaupt nicht beſtand, iſt auf eine un⸗ 
mögliche Leiſtung gerichtet (RG 78, 431, betreffend die Verpflichtung zur Befreiung von einem 
nicht beſtehenden Bauverbote). Nach RO 105, 349 ſoll eine von vornherein beſtehende ob- 
jektive Unmöglichkeit im Sinne des § 306 auch vorliegen, wenn jemand Sachen, die einem 
andern geſtohlen, verloren gegangen oder ſonſt abhanden gekommen ſind ($ 935) verkauft 
und mit einer Zuſtimmung des Eigentümers zur Veräußerung nicht zu rechnen iſt; doch ſteht 
dem wohl entgegen, daß dem Eigentümer die Leiſtung möglich iſt (J. unten). Kein auf eine 
von vornherein unmögliche Leiſtung gerichteter Vertrag liegt vor, wenn es ſich um Gegen⸗ 
ſtände handelt, die nur durch eine Reichsſtelle oder mit deren Genehmigung in Ver⸗ 
kehr gebracht werden dürfen (RG 102, 294; 104, 108; anders III 203/18 15. 10. 18). Auch 
Rechtsgründe können die Unmöglichkeit begründen (vgl. § 275 A 2; ferner RS 12. 10. 07 
V57/07, Verbot des Bergamts im Intereſſe der öffentlichen Sicherheit; Warn 1918 Nr 217, be- 
treffend den Verkauf einer wegen bereits erfolgter behördlicher Beſchlagnahme nicht lieferbaren 
Ware). Laſſen ſich die zum Zwecke des Schankbetriebs vermieteten Räume nicht fo ein- 
richten, wie es die polizeilichen Anforderungen verlangen, fo iſt der Vertrag gemäß § 806 
nichtig (kein Kündigungsrecht gemäß 8542; RG Warn 08 Nr 26). Rechtlich unmöglich iſt 
gemäß $ 312 ein Vertrag über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten (RG Gruch 68, 216).— 
Anwendbar ift $ 306 bei dem Verkaufe einer nicht beſtehenden Forderung oder eines nicht 
beſtehenden Rechtes nur dann, wenn die Entſtehung der Forderung oder des Rechtes an 
ſich unmöglich war, während ſonſt die Verſchaffungspflicht nach § 437 Platz greift (RG 
68, 293; 94, 210). Daher greift § 306 auch nicht Platz beim Verkaufe einer noch nicht ein- 
getragenen Hypothek (RG Warn 1914. Nr 150). Miete einer eigenen Sache iſt rechtlich 
möglich (RG JW 06, 437). 

3. Bei nur teilweiſer Unmöglichkeit von Anfang an richtet ſich die Frage, ob das 
ganze Rechtsgeſchäft nichtig iſt, nach 8139; vgl. A 1 dazu. Das gilt grundſätlich auch von 
der qualilativen Unmöglichkeit; vgl. § 275 A 4. Iſt z. B. Lieferung von Wein eines gewiſſen 
Jahrganges mit einem beſtimmten Alkoholgehalt vereinbart, ſolcher Wein aber überhaupt 
nicht oder innerhalb des Gebietes der beſtimmten Gattung ($ 279) nicht gewachſen, ſo wird 
in entſprechender Anwendung des § 139 zu beſtimmen fein, ob eine Pflicht zur Lieferung 
bzw. zur Entgegennahme von Wein der Gattung mit geringerem Alkoholgehalt unter 
entſprechender Minderung der Gegenleiſtung (§ 323 Abſ 1 Schlußhalbſatz) beſteht. Auf 
Speziesgeſchäfte ohne oder mit Zusicherung beſtimmter Eigenſchaften der Kaufſache 
findet aber $ 306 keine Anwendung, weil die Leiſtungspflicht gemäß 9 433 nur auf Über⸗ 
eignung der Kaufſache geht, nicht auf die etwa unmögliche Beſeitigung der ihr anhaftenden 
Mängel oder Herſtellung der zugelicherten Eigenſchoften, vielmehr inſoweit nur eine gejeb- 
liche (8 459) oder vertragsmäßige (§ 463) Garantiepflicht (vgl. A 1) begründet ift, die durch 
$ 306 nicht berührt wird und die in $$ 459 ff. beſtimmten Gewährſchaftspflichten, zu denen 
auch der in 9463 erwähnte Schadenger| $ wegen Nichterfüllung zu rechnen ift, erzeugt. A. A. 
bei Erörterung der Beweislaſtfrage RS 66, 281. Ein Werklieferungsvertrag über 
eine Maſchinenanlage von beſtimmter Bauart iſt nicht um deswillen aus $ 306 nichtig, 
weil die Erzielung des gewährleiſteten Erfolges mit dem angegebenen Kraftaufwande ſich 
durch die Anlage nicht erreichen läßt; hier iſt nicht die vertragliche Leiſtung (Lieferung der 
Maſchine von beſtimmter Bauart), ganz oder teilweiſe, ſondern die Gewährung einer zu⸗ 
geſicherten Eigenſchaft unmöglich und treten die daraus ſich ergebenden rechtlichen Folgen 
(8 463) ein (RG 11. 1. 27 VI 339/26). 


8 307 


Wer bei der Schließung eines Vertrags, der auf eine unmögliche Leiſtung 
gerichtet iſt, die Unmöglichkeit der Leiſtung kennt oder kennen muß, iſt zum 
Erſatze des Schadens verpflichtet, den der andere Teil dadurch erleidet, 
daß er auf die Gültigkeit des Vertrags vertraut, jedoch nicht über den Be⸗ 
trag des Intereſſes hinaus, welches der andere Teil an der Gültigkeit des 
Vertrags hat!). Die Erſatzpflicht tritt nicht ein, wenn der andere Teil die 
Unmöglichkeit kennt oder kennen muß!). 

Dieſe Vorſchriften finden entſprechende Anwendung, wenn die Leiſtung 
nur teilweiſe unmöglich und der Vertrag in Anſehung des möglichen Teiles 
gültig iſt oder wenn eine von mehreren wahlweiſe verſprochenen Leiſtungen 
unmöglich ijt?). 


E J 345 II 259: M 2 178; P 1 450. 
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1. Angewendet find hier die Grundſätze der Haftung für culpa in contrahendo (vgl. 
$ 276 A 3; RO 95, 60) und der Haftung für das negative Vertragsintereſſe; vgl. SS 122 
A 2 u. 179 A 2b. Die Vorſchrift trifft ſowohl den Verſprechenden wie den Verſprechens⸗ 
empfänger. Aufwendungen für den Transport und die Aufbewahrung von Sachen, die im 
Glauben an die Gültigkeit des Vertrags gemacht worden find, ſtellen einen nach $ 307 ge⸗ 
gebenen Falles zu erſetzenden Vertrauensſchaden dar (RG 51, 92). 

2. Falls auch der andere Teil die Unmöglichkeit kannte, kann von einem ihm entſtandenen 
Vertrauensſchaden im Sinne des Satzes 1 nicht die Rede ſein. Aber auch wenn er die Unmög⸗ 
lichkeit nur „kennen mußte,” d. h. aus Fahrläſſigkeit nicht gekannt hat, iſt die Erſatzpflicht 
aus Satz 1 ausgeſchloſſen (RG 110, 55). Beweislaſt: Der Teil, welcher den Schadenser⸗ 
ſatzanſpruch geltend macht, hat zu deſſen Begründung darzutun, daß der andere Teil die Un⸗ 
möglichkeit gekannt habe oder habe kennen müſſen. Alsdann hat der andere Teil, um den 
Anſpruch abzuwehren, zu beweiſen, daß auch jener die Unmöglichkeit gekannt habe oder 
habe kennen müſſen. Dieſe Beweislaſtregelung ergibt ſich aus Satz 2, wo die Kenntnis oder 
das Kennenmüſſen auch desjenigen Teiles, der den Schadenserſatzanſpruch geltend macht, 
lediglich als Ausſchlußgrund für die Erſatzpflicht aus Satz 1 geſtaltet iſt. — Wegen des Satzes 2 
it für die Verteilung des Schadens bei mitwirkendem Verſchulden des Beſchädigten 
(8 254) kein Raum (RG 105, 412 zum Falle des $ 309). 

3. Falls die Leiſtung teilweiſe möglich, der Vertrag inſoweit auch gültig iſt, teilweiſe 
anderſeits unmöglich iſt (vgl. § 306 A 3), greift der Grundſatz des Abf 1 nur hinſichtlich des 
nicht erfüllbaren Teiles Platz. Der Einfluß der teilweiſen Unmöglichkeit auf die Gültigkeit 
des geſamten Geſchäfts iſt im übrigen nach § 139 zu beurteilen. — Bei einem Wahlſchuld⸗ 
verhältniſſe (8 262) kann die teilweiſe Unmöglichkeit ſich darin äußern, daß die eine oder die 
andere der Leiſtungen unmöglich iſt. In dieſem Falle beſteht die Haftung gemäß 8 307 auf den 
Schaden, den der andere erleidet, weil er auf die Möglichkeit ſämtlicher Leiſtungen vertraut hat. 


8 308 


1) Die Unmöglichkeit der Leiſtung ſteht der Gültigkeit des Vertrags nicht 
entgegen, wenn die Unmöglichkeit gehoben werden kann und der Vertrag 
für den Fall geſchloſſen iſt, daß die Leiſtung möglich wird!). 

Wird eine unmögliche Leiſtung unter einer anderen aufſchiebenden Be⸗ 
dingung oder unter Beſtimmung eines Anfangstermins verſprochen, ſo iſt 
der Vertrag gültig, wenn die Unmöglichkeit vor dem Eintritte der Be⸗ 
dingung oder des Termins gehoben wird?). 

E 1846 II 260; M 2 180; P 1 454. 

1. Möglichkeit einer Hebung der Unmöglichkeit. Vgl. § 306 A 1. Es handelt ſich danach 
in § 308 nicht um einen Fall der ſog. Konv leszenz oder um Heilung der Nichtigkeit durch nach⸗ 
träglich eintretende Möglichkeit der Leiſtung. Der Standpunkt des Geſetzes iſt vielmehr der, 
daß trotz § 306 anfängliche Unmöglichkeit die Nichtigkeit überhaupt nicht zur Folge hat, falls 
a) die Unmöglichkeit nachträglich gehoben werden kann, und zugleich b) die Parteien beim 
Vertragsabſchluſſe ſchon mit dem Folle gerechnet und für ihn den Vertrag geſchloſſen hatten, 
daß die Erfüllung möglich werde (RG JW 1912, 7210). Die Vorausſetzung zu b wird auch 
ſchon dann gegeben ſein, wenn die Parteien nur ſtillſchweigend die Leiſtungspflicht von dem 
Eintritt der Möglichkeit abhängig gemacht haben (RG 102, 255). Wird eine Leiſtung auf 
die Zukunft abgeſtellt, dann werden die Parteien regelmäßig nur die Erfüllbarkeit zur 
vorgeſehenen Leiſtungszeit im Auge gehabt haben. Sind bei Eintritt der Leiſtungszeit 
lediglich der Natur der Sache nach vorübergehende Hinderniſſe eingetreten, beiſpielsweiſe 
ein die verſprochene Arbeitsleiſtung hinderndes zeitweiliges Froſtwetter, ſo wird von Unmög⸗ 
lichkeit der Leiſtung überhaupt nur dann die Rede ſein können, wenn die Einhaltung der 
Leiſtungszeit weſentlich war (vgl. 8 275 A 3). f 

2. Auch Abſotz 2 enthält lediglich eine Anwendung der aus $ 306 ſich ergebenden Rechts⸗ 
grundſätze; vgl. A 1 dazu. Eine Nichtigkeit des Vertrags tritt danach nicht ein, wenn die 
Leiſtung von einer Bedingung, und zwar einer anderen, als der in Abſ 1 behandel⸗ 
ten Bedingung der Möglichkeit, abhängig gemacht oder aufſchiebend befriſtet iſt 
und zur Zeit des Eintritts der Bedingung bzw. des Termins die Leiſtung möglich iſt. Sie 
tritt dagegen rück virkend ein, falls die Leiſtung zur Zeit des Eintritts der Bedingung bzw. 
des Termines unmöglich iſt. 

§ 309 


Verſtößt ein Vertrag gegen ein geſetzliches Verbot, ſo finden die Vor⸗ 
ſchriften der SS 307, 308 entſprechende Anwendung). 


E I 347 II 361: M 2 180; W 1 455. 
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1. Weiterer Nichtigkeitsgrund bei einem Vertrage iſt der Berſtoß gegen ein Verbots⸗ 
geſetz (val. § 134). Hier finden die 88 307, 308 entſprechende Anwendung. Über die Natur 
des Anſpruchs auf Schadenserſatz vgl. $ 307 A 1 und 8 179 A 1 Abſ 1 a. E. In Gemäßheit 
des 8 308 Abſ 2 ift ein zur Zeit des Beſtehens eines Verbots bedingt abgeſchloſſener Vertrag 
gültig, wenn zur Zeit des Eintritts der Bedingung das Verbot aufgehoben iſt (RG 105, 138), 
— Die Nichtigkeit eines gegen das Handelsverbot des 81 VO v. 24. 6. 1916 verſtoßenden Rechts⸗ 
geſchäfts wird auch nicht dadurch zugunſten des gutgläubigen Teiles ausgeſchloſſen, daß der an⸗ 
dere Teil jenen argliſtig in den Glauben verſetzt hat, das Geſchäft verſtoße nicht gegen das Verbot; 
der gutgläubige Teil iſt hier auf den aus 8307 ſich ergebenden Schadenserſatzanſpruch angewieſen 
(RG 105 S. 366, 410). Ein fahrläſſiges Nichtkennen (Kennenmüſſen) im Sinne des $307 Abſ 1 
Satz 1 und 2 liegt auf beiden Seiten (Kaufleuten) vor, wenn der eine Teil nicht gewußt hat, daß 
er einer Handelserlaubnis bedurfte, und der andere Teil ſich nicht danach erkundigt hat, ob jener 
einer ſolchen Erlaubnis bedürfe und ſie gegebenenfalls beſitze; daher verſagt in ſolchem Falle 
der Schadenserſatzanſpruch; vgl. § 307 A 2 (RG 105, 410). Eine Ausdehnung dieſer Vor⸗ 
ſchrift auf den Fall des Verſtoßes gegen die guten Sitten iſt unzuläſſig. Dieſer Fall 
wird durch die Vorſchrift des 8 138 erſchöpft. Demnach iſt in Fällen letzterer Art auch ein 
Anſpruch auf das negative Vertragsintereſſe für beide Teile ausgeſchloſſen. Vgl. hinſichtlich 
der Vermächtniſſe § 2171. 

8 310 


Ein Vertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, fein künftiges Ver⸗ 
mögen oder einen Bruchteil ſeines künftigen Vermögens zu übertragen oder 
mit einem Nießbrauche zu belaſten, iſt nichtig‘). 

E I 350 II 262; M 2 186; P 1 457. 


1. Vertrag über künftiges Vermögen. Diele, ſozialpolitiſchen Rückſichten dienende Vorſchrift 
bedroht mit Nichtigkeit nur die Verträge des vorausgeſetzten Inhalts, trifft alſo unmittelbar 
nur das Schuldverhältnis. Die Möglichkeit, ein dingliches Recht — insbeſondere Eigentum oder 
Nießbrauch — an der Geſamtheit des Vermögens als ſolcher zu beſtellen, beſteht nach dem 
Geſetze ohnehin nicht. Möglich iſt nur die Übereignung jedes einzelnen zur Geſamtheit 
gehörenden Vermögensbeſtandteils in der für ihn zutreffenden Geſchäftsform (Auflaſſung, 
Übergabe, Abtretung). Von der Nichtigkeit gemäß 9310 wird daher nur der ſchuldrechtliche 
Verpflichtungsvertrag betroffen; die zu ſeiner Erfüllung im Vertrage ſelbſt oder nachher erfolg⸗ 
ten einzelnen dinglichen Übereignungsakte können nur nach 88 812ff. rückgängig gemacht 
werden, alſo gemäß $814 nicht, wenn der Übereinnende gewußt hat, daß er zu der Über⸗ 
eignung wegen der Nichtigkeit des Kauſalgeſchäfts nicht verpflichtet war; val. § 125 A 1 unter c. 
Sonach würde unter $ 310 auch nicht ein Vertrag fallen, durch den ein Schuldner ſeinem Gläubi⸗ 
ger „alle feine künftigen Außenſtände“ zur Sicherung übertrüge; doch iſt in RG 67, 166 
ein folcher Vertrag „in Verfolg des Grundſatzes des 8310“, jedoch unter Heranziehung des 
8138 als ſelbſtändiger Grundlage für unzuläſſig erachtet; vgl. auch RG SW 1911, 576; Warn 
1912 Nr 155. Auch ein ſchuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag dieſes Inhalts würde unter 
§ 310 nur fallen, ſofern der Schuldner im übrigen vermögenslos wäre. In welche Form der 
Vertrag gekleidet iſt (z. B. Geſellſchaftsvertrag), ob es ſich um ein einſeitiges Vertragsverſprechen 
oder um einen gegenſeitigen Vertrag (§ 320) handelt, iſt im Sinne des 8310 gleichgültig. 
Ein Fall des 8 310 liegt nicht vor, wenn zwiſchen den beiden Beteiligten das Verhält⸗ 
nis beſteht, daß der eine Teil die von dem andern Teile mit Dritten abgeſchloſſenen 
Kaufverträge durch Lieferung ſeiner eigenen Ware erfüllt und dafür ihm der andere 
Teil feine künftigen Außenſtände abtritt (RG Warn 1914 Nr 316). Ob die Verpflichtung 
von einer phyſiſchen Perſon oder einer juriſtiſchen übernommen wird, iſt gleichgültig. 
Fälle eines Sondervermögens werden von 8 310 nicht betroffen (vgl. 
8311 A 1). — Unter das Geſetz fällt nicht ein Vertrag, der nur die Ertrännilfe eines 
beſtimmten Vermögensbeſtandteils, beiſpielsweiſe des Grundvermögens (RG IW 03 Beil 
53122) oder einzelne Beſtandteile des Vermögens (RS JW 09, 115) betrifft. Weiter nicht ein 
Vertrag nach Maßgabe des altgermaniſchen Inſtituts der Vergabungen von Todes 
wegen, wobei dem Bedachten ſchon bei Lebzeiten ein unentziehbares Recht an dem Ver⸗ 
mögen für den Fall des Überlebens gewährt wird, der Vergebende ſich aber die mit dem 
vollen Eigentum verbundenen Rechte auf Beſitz, Bewirtſchaftung und Nutzung vorbehält, 
vgl. 81937 A 1 (RG 26. 1. 21 V 387/20). Ebenſowenig ein Vertrag, durch den ſich ein Schuld⸗ 
ner der freien Beſtimmung über die Art der Verwendung der Nutzungen ſeines Vermögens 
zugunſten feiner Gläubiger begibt; val. RG 72, 116 für den Fall des § 311. Weiter nicht 
ein Vertrag, der den Verkauf eines fremden Vermögens zum Gegenſtande hat, und 
auch die Einwilligung des Vermögensinhabers zieht nicht die Anwendbarkeit des § 310 
oder des § 311 nach ſich (RG 79, 285). — Eine wirkliche Ausnahme von der Regel des 
$ 310 macht nur die vertragsmäßige Begründung der allgemeinen Gütergemeinſchaft 


Begründung Inhalt des! Vertrags 88 309—312 493 


unter Ehegatten (8 1437). Aber es würde unter dieſe Ausnahme nicht mehr gehören, 
falls ſich ein Ehegatte gegen den andern vertraglich nur zu einer Leiſtung der im § 310 be⸗ 
zeichneten Art verpflichtete. — Nicht getroffen find durch $ 310 Erbverträge (88 2274 ff.). 


8 311 


Ein Vertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, ſein gegenwärtiges 
Vermögen oder einen Bruchteil ſeines gegenwärtigen Vermögens zu über⸗ 
tragen oder mit einem Nießbrauche zu belaſten, bedarf der gerichtlichen 
oder notariellen Beurkundung! ). 

E I 350 II 263; M 2 187; P 1 458. 


1. Vertrag über das gegenwärtige Vermögen, und zwar das eigene, dagegen nicht auch 
ein fremdes. Im letzten Falle findet 8 311 keine Anwendung (RG 79, 283). — Unter Ver ⸗ 
mögen verſteht das BGB wie in der Regel ſo namentlich auch im Falle der 88 311, 419 nur 
die Geſamtheit des Aktivvermögens ohne Einbeziehung der Paſſiva (RG 69 S. 285 u. 416). 
Vgl. 8 1922 A 5. — Es handelt ſich um eine zwingende Formvorſchrift ($ 125), die auf den 
Fall zu beſchränken iſt, daß ſich die übernommene Verpflichtung auf das gegenwärtige Ver⸗ 
mögen als ganzes, wenn etwa auch nur zu einem Bruchteile erſtreckt (RG 69 S. 283 u. 416; 
72, 116; 80, 257; 82, 277; 85, 168; 92, 77; 94, 314; Warn 1917 Nr 49; 1922 Nr 65). Die Be⸗ 
ſtimmung ift daher nicht anwendbar, wenn jemand ſich verpflichtet, ſeine einzeln 
aufgeführten Vermögensbeſtandteile zu veräußern (oder mit einem Nießbrauche zu belaſten), 
mögen fie auch zuſammen ſeinen ganzen Beſitz ausmachen (RG Warn 1922 Nr 65); wofern 
nicht trotzdem gewollt war, daß das Vermögen in ſeiner Geſamtheit übertragen werden ſollte, 
was anzunehmen iſt, wenn beabſichtigt war, daß alle außer den angeführten Vermögens⸗ 
ftüden ſonſt noch vorhandenen ebenfalls mit zu übertragen ſeien (RG Warn 1922 Nr 47 und 
die dort angef. Urt). Auch durch die äußere Trennung des Vertrags in mehrere Urtunden, 
in welchen die Vermögensgegenſtände einzeln aufgeführt ſind, wird ein auf Übertragung 
des Vermögens als Ganzen gerichteter Vertragswille nicht ausgeſchloſſen (RG a. a. O.). 
Der Anwendungsfall liegt weiter nicht vor, wenn Gegenſtand des Vertrags ein Geſchäft 
mit Aktiven und Paſſiven iſt (RG Gruch 63, 88); oder wenn es ſich nur um beſtimmte Ver⸗ 
mögensgegenſtände handelt, die unter einem Geſamtnamen zuſammengefaßt ſind, oder die 
ſich als ein Inbegriff darſtellen. Derartige Verträge können zwar unter $ 419, nicht aber 
unter 8 311 fallen (RG 69, 420; 82, 277). Die Übernahme ſämtlicher Paſſiva ſchließt nicht 
auch die Abſicht zur Übertragung ſämtlicher Aktiva in ſich (MG SeuffA 75 Nr 148). Sind 
mehrere Verträge aufgenommen und in dieſen die einzelnen zu übertragenden Ver⸗ 
mögensſtücke aufgeführt, ſo kann das zwar die Vermutung gegen den 8 311 begründen, 
ſchließt aber nicht aus, daß die mehreren Verträge eine Einheit darſtellen und zuſammen den 
Tatbeſtand des 8 311 ergeben (RG Warn 1922 Nr 47). — Unanwend bar iſt der 8 311, 
wenn Gegenſtand des Vertrags ein Sondervermögen iſt (das einer offenen Handels⸗ 
geſellſchaft, R ZW 1910, 2420). Verkauft aber eine juriſtiſche Perſon (G. m. b. H.) ihre 
ganze Habe einſchließlich ihrer Forderungen ſowie des Firmenrechts, dann greift der $ 311 
Platz, wenngleich im Vertrage die Vermögensſtücke im einzelnen aufgeführt ſind; doch iſt es 
alsdann unter Umſtänden möglich, die einzelnen Vertragserklärungen, ſofern ſie formfreie 
Rechtsgeſchäfte betreffen, mittels der Geſchaftsumgeſtaltung gemäß $ 140 aufrechtzuerhalten 
(RS 76, 2). Ein Fall des $ 311 liegt auch dann nicht vor, wenn jemand ſich nur verpflichtet, 
über ſein Vermögen nicht zu verfügen und dabei zugleich die Verwaltung ſeines Vermogens 
auf den andern überträgt (einen Gläubigerausſchuß, RG 72, 116). — Über die Form der 
Beurkundung vgl. § 128. Bei Schenkungen des gegenwärtigen Vermögens iſt gemäß 
8 311 die Beurkundung der beiderſeitigen Erklärungen nötig. — Ausgeſchloſſen iſt 
die Heilung des Vertrags durch Erfüllung (vgl. 8 125 A 2); mithin auch dann, 
wenn zum gegenwärtigen Vermögen auch ein Grundſtück gehört und die Auflaſſung ſowie 
die Eintragung des neuen Eigentümers erfolgt ſind. Denn § 313 Satz 2 hat nur die Hei⸗ 
lung des aus Satz 1 ſich ergebenden Formmangels im Auge (Rc 73, 208). Ob aber der 
Vertrag wenigſtens hinſichtiich der Grundſtücksveräußerung oder ſonſt der einzelnen Stücke 
gültig wird, beſtimmt ſich nach $ 139 (RG 61,284; SeuffA 75 Nr 148). 


8 312 


Ein Vertrag über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten iſt nichtig. 
Das gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil oder ein Vermächt⸗ 
nis aus dem Nachlaß eines noch lebenden Dritten“). 

Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung auf einen Vertrag, der 
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unter künftigen geſetzlichen Erben über den geſetzlichen Erbteil oder den 
Pflichtteil eines von ihnen geſchloſſen wird. Ein ſolcher Vertrag bedarf 
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung). 

E 1 349 II 264; M 2 182; P 1 456. 


1. Der Vertrag über den Nachlaß eines noch lebenden Dritten iſt nichtig aus wirt⸗ 
ſchaftlichen und ſittlichen Gründen (M 2, 182ff.). Ob der Dritte zugeſtimmt hat, iſt univefent- 
lich. Gleichgültig iſt auch, ob der Dritte eine beſtimmte oder eine noch ungewiſſe Perſon iſt. 
(Beiſpielsweiſe Vertrag „über alle irgendwoher zufallenden Erbſchaften“.) Die Beſtimmung 
iſt entſprechend anwendbar auch bei Verträgen über einen Bruchteil des Nachlaſſes, dem⸗ 
gemäß auch über den Pflichtteil. Sie bezieht ſich dagegen nicht auf Verträge über einzelne 
Gegenſtände, die dem erwarteten Nachlaſſe angehören (RG 17. 5. 24, V 271/23). Der für 
tot Erklärte gilt gemäß § 18 nicht mehr als lebend. Verzichtet jemand auf den Pflichtteil aus 
dem Nachlaſſe eines noch lebenden Dritten, in der Annahme, daß dieſer bereits verſtorben 
ſei, während der Vertragsgegner wußte, daß der Dritte noch lebte, ſo iſt ein Vertrag nicht 
zuſtande gekommen, weil es an einer Willenseinigung fehlt, ſofern jeder Teil einen Vertrag 
von anderer Beſchaffenheit wollte (§ 154 A 2 Abſ 1), und weil der ſtille Vorbehalt des Ver⸗ 
tragsgegners, den Vertrag als Vertrag über den Pflichtteil eines noch lebenden Dritten an⸗ 
zuſehen, gemäß § 116 unbeachtlich wäre (RG Gruch 68, 213). 

2. Geſtattet ſind Verträge unter künftigen geſetzlichen Erben (den nächſten oder weiteren, 
89 1924ff.), jedoch auch hier nur inſoweit, als ſie den künftigen geſetzlichen Erbteil oder 
den Pflichtteil zum Gegenſtand haben. Sie bedürfen der öffentlichen Beurkundung in der 
Form des § 128. Bedingung iſt nicht, daß der Vertragſchließende auch wirklich gesetzlicher Erbe 
des noch lebenden Dritten wird; denn der Ausdruck, künftiger Erbe“ will nur beſagen, daß der 
Vertragſchließende zur Zeit zu den gemäß 88 1924 ff. geſetzlich berufenen Erben gehören 
muß; der Vertrag wird daher nicht hinfällig, wenn der Vertragſchließende demnächſt nicht 
geſetzlicher Erbe, vielmehr Teſtamentserbe wird (RG SeuffA 75 Nr 140). A. A. Staudinger 
und Oertmann. Gemäß 8 312 iſt auch das Verſprechen, ein Teſtament nicht an⸗ 
zufechten oder den Pflichtteil nicht geltend zu machen, unter künftigen geſetz⸗ 
lichen Erben zuläſſig. Solche Verträge im Sinne des Abſſ 2 können aber nur ein Schuld⸗ 
verhältnis begründen, haben keine erbrechtliche Bedeutung (RG 65, 364; 71, 136) und 
vermögen den Anfall der Erbſchaft oder die Entſtehung des Pflichtteilsanſpruchs ſowie 
den Eintritt der damit verbundenen Rechtsfolgen nicht zu hindern (RG SW 07, 2447), 
Alle jene Folgen vollziehen ſich vielmehr zunächſt ohne Rückſicht auf den Vertrag, während 
dieſer nur die Verpflichtung zu ihrer Beſeitigung begründet. 


8 313 


Ein Vertrag, durch den ſich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an 
einem Grundſtücke zu übertragen!), bedarf der gerichtlichen oder notariellen 
Beurkundung )))). Ein ohne Beobachtung dieſer Form geſchloſſener Ber: 
trag wird ſeinem ganzen Inhalte nach gültig, wenn die Auflaſſung und die 
Eintragung in das Grund buch erfolgen)“. 

E 1 351 II 265; M 2 189; P 458. 


1. Der Paragraph hat den ſog. Grundſtücksveräußerungsvertrag im Auge, deſſen 
geſetzliche Vorausſetzung ift, daß ſich der eine Teil zur Übereignung eines Grundſtücks ver⸗ 
pflichtet. Hält man an dieſer Begriffsbeſtimmung feſt, ſo ergeben ſich folgende Merkmale: 
a) Der „eine Teil“: Da das Geſetz nach ſeiner klaren Faſſung zu erkennen gibt, daß es 
denjenigen Vertrag und nur denjenigen treffen will, der die Verpflichtung eines Teiles 
zur Grundſtücksveräußerung enthält, und da es ſeinem Wortlaute nach auf das gleich⸗ 
zeitige Vorhandenſein einer Gegenverpflichtung zum Erwerbe des Grundſtücks überhaupt 
keine Rückſicht nimmt, und da auch der aus den Motiven 2, 189, Prot 1, 460 erſichtliche Ge⸗ 
ſetzeszweck offenbar nur der iſt, den ſich zur Veräußerung eines Grundſtücks Verpflichtenden 
durch das Formerfordernis vor Übereilungen zu ſchützen (RG 50, 163; 76, 183; 79, 215; 81, 
51), fo ergibt ſich einerſeits, daß der Geſetzesfall ſtets gegeben iſt, fo oft eine Verpflichtung 
zur Grundſtücksveräußerung übernommen wird, mag ein gegenſeitiger Verlrag vorliegen oder 
mag die Verpflichtung nur einſeitig vertraglich eingegangen fein (RG ZW 09, 11%). Ander⸗ 
ſeits aber folgt, daß für den $ 313 dann niemals Raum ſein kann, wenn es ſich allein um 
eine einſeitige Bindung behufs Erwerbs eines Grundſtücks handelt (RG 81, 134; 95, 7; 
101, 335; 110, 338; JW 05, 1261; 1911, 3207 u. s). Daß Verträge, in denen ſich nur der 
eine Teil, ſei es zur Veräußerung (pactım de vendendo), ſei es zum Erwerbe eines 
Grundſtücks (pactum de emendo) verpflichtet, ohne Gegenverſprechen des andern Teiles 
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überhaupt möglich ſind, läßt ſich im übrigen ſchwerlich anzweifeln, da das Geſetz zum Zu⸗ 
ſtandekommen eines Vertrags nichts Weiteres fordert als Antrag und Annahme, und auf 
dem Gebiete der Schuldverhältniſſe der Grundſatz der Vertragsfreiheit herrſcht. So läßt 
ſich auch nicht einſehen, weshalb nicht ein Vertragsabſchluß lediglich auf der Grund» 
lage zuläſſig ſein ſollte, daß der eine Teil das Verkaufsangebot oder aber das Kaufangebot 
macht und der andere Teil es dabei bewenden läßt, dieſen Antrag lediglich als ſolchen 
ohne eigene Bindung entgegenzunehmen. Der 5. ZS hat demgemäß an dieſen Auffaſſungen 
trotz der in der Literatur erhobenen Bedenken auch ſtändig feſtgehalten (RG 81, 134; 95, 7; 
101, 335; 109, 45; Warn 1913 Nr 396; 1915 Nr 42; 1918 Nr 71), und die Praxis lehrt, daß 
im Verkehr Verträge mit rein einſeitigen Bindungen der bezeichneten Art in Übung ſind. 
Zu beachten iſt dabei freilich, daß, auch wenn äußerlich nur ein einſeitig bindendes Ver⸗ 
kaufsverſprechen vorliegt, unter Umſtänden ſchon ein unter der Willkürbedingung der 
Annahmeerklärung abgeſchloſſener Kaufvertrag vorliegen kann (RG 77, 417; RW 1912, 
19210). Und zu beachten iſt ferner, daß, wenn auf Grund eines vorerſt nur beſtehenden 
einſeitigen Verkaufsverſprechens demnächſt der Veräußerungsvertrag ſelbſt zuſtande kommen 
ſoll, auch die Annahmeerklärung des Käufers der geſetzlich vorgeſehenen Form bedarf, 
nach dem Grundſatze (vgl. A 2), daß alle Teile des Grundſtücksveräußerungsvertrags form⸗ 
bedürftig find (RG 81, 134). Wie übrigens das einſeitige Verk ufsverſprechen form⸗ 
bedürftig iſt, ſo muß nach dem Geſetzeszwecke ein gleiches auch hinſichtlich des bloßen, 
gemäß § 145 bindenden Verkaufsantrags und des Vorvertrags zu einem Grundſtücksver⸗ 
äußerungsvertrage (RG 106, 176; 110, 335) angenommen werden. — Abmachungen 
zwiſchen zwei fiskaliſchen Stationen, wonach die eine ſich der andern zur Übereignung 
eines Grundſtücks verpflichtet, ſind nicht formbedürftig, weil die verſchiedenen Sta⸗ 
tionen nicht verſchiedene Rechtsſubjekte darſtellen, ſondern nur Beſtandteile des näm⸗ 
lichen Rechtsſubjekts find (R 59, 404; ZW 1912, 64012; 1914, 921%). b) Verpflichtung 
zur Übereignung eines Grundſtücks. Dies Erfordernis ergibt zunächſt, daß ein Vertrag im 
Sinne des 8 313 nur dann vorliegt, wenn die Übereignung des Grundſtücks den Gegenſtand der 
übernommenen Verpflichtung derart bildet, daß die Grundſtücksübereignung gerade zur Erfül⸗ 
lung dieſer Verpflichtung dient. Weſentlich iſt es aber nicht, in welcher Rechts⸗ 
form die Verpflichtung in die Erſcheinung tritt, und auch darauf kommt es 
nicht an, ob die Grundſtücksveräußerung als der Selbſtzweck des Rechtsgeſchäfts zu gelten hat 
oder ob ſie nur mittelbar zur Verwirklichung eines andern Zweckes dienen ſoll. Die Voraus⸗ 
ſetzung des § 313 iſt daher auch dann erfüllt, weng die Verpflichtung zur Grundſtücksver⸗ 
äußerung nur in der Rechtsform der unwiderruflichen Ermächtigung zur Veräußerung 
des Grundſtücks begründet wird, ſei es dem in Ausſicht genommenen Geſchäftsgegner ſelbſt 
gegenüber, jo daß dieſer zum Geſchäftsabſchluſſe mit ſich ſelbſt ermächtigt wird ($ 181), ſei 
es gegenüber einem Dritten (RG 54, 79; 62, 336; 76, 183; 79, 213; 81, 51). Der 8 313 
trifft ferner auch dann zu, wenn Hauptzweck des Rechtsgeſchäfts die Begründung einer 
Geſellſchaft war und der eine Teil ſich zur Erreichung dieſes Zweckes zur Einbringung eines 
Grundſtücks — eines eigenen oder eines noch fremden — in die Geſellſchaft verpflichtet hat 
(RG 68, 262; 79, 304); wenn die Auflöſung eines Geſamteigentums von Miterben 
bezweckt war, ſofern zu ſolchem Zwecke zugleich die Verpflichtung übernommen wurde, das 
bisherige Geſamteigentum am Grundſtücke in Miteigentum umzuwandeln, oder das Grund⸗ 
ſtück einem Dritten zu übereignen (RG 57, 432); ferner bei Übernahme der Verpflichtung 
von Geſellſchaftern als bisherigen Miteigentümern des Grundſtücks, dieſes zum Geſamt⸗ 
eigentume der Geſellſchaft zu machen (RG 56, 96); bei der Vereinbarung von 
Geſellſchaftern, die Geſellſchaft aufzulöſen und alsdann das bisherige Geſamteigentum am 
Grundſtücke in Miteigentum der bisherigen Geſellſchafter umzuwandeln (RG 
65, 283; 108, 61); bei Parzellierungsverträgen, wenn die eine Partei ſich verpflichtet, 
Teile ihres Grundſtücks an die einzelnen Käufer zu veräußern (RG 50, 165; 68, 261; 81, 49; 
Gruch 49, 627); bei einem Grenzfeſtſtellungsvertrage, wenn ſich die Beteiligten zugleich 
zur gegenſeitigen Übereignung von Grundſtücksteilen verbindlich machen (RG Gru ch 50, 957); bei 
einem Schuldübernahmevertrage, durch welchen die Verpflichtung des bisherigen 
Schuldners (Verkäufers) zur Übereignung eines Grundſtücks übernommen wird (MG 103, 156); 
bei einem Vergleiche, wenn darin die Verpflichtung zu einer Grundſtücksübereignung von 
neuem übernommen oder weſentlich verſchärft iſt (RG 94, 151; 109, 23); die abweichenden 
älteren Entſcheidungen (vgl. 5. Aufl A 2 Schlußabſatz S. 450) find aufgegeben. 
Formbedürftigkeit beſteht auch, wenn Hauptgegenſtand des Vertrags die Veräußerung 
eines Handelsgeſchäfts war und zu dieſem ein Grundſtück gehört; weiter bei einem Dar⸗ 
lehnsvertrage, wenn ſich der Schuldner zur Übernahme eines Grundſtücks in Anrechnung auf das 
Darlehn und der Gläubiger anderſeits zu der Übereignung verpflichtet (RG 95, 6); weiter bei 
Einräumung eines Vorkaufsrechts — perſönlichen wie dinglichen — (RG 59, 182; 72, 385; 79, 
435; 107, 40; 110, 332); eines perſönlichen Wiederkaufsrechts (110, 334; ZW 1911, 3207; 
Warn 1921 Nr 122; über die Heilung in dieſem Falle vgl. unten A 6); auch des dinglichen 
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Wiederkaufsrechts bei Rentengütern nach Art 29 PAGBCB (RG 110, 332); auch 
iſt zutreffend das Formerfordernis angenommen, wenn auf den bereits ertlärten Rücktritt 
von einem Grundſtücksveräußerungsvertrage nachträglich wieder vertraglich verzichtet, ſo 
alſo die Verpflichtung von neuem begründet wird (RG 66, 432; IW 08, 479). Auch ein 
die unentgeltliche Verpflichtung zur Übereignung von Grundeigentum enthaltender Ver⸗ 
trag unterliegt dem vollen Beurkundungszwange des 8 313, nicht nur der auf das Schentungs⸗ 
verſprechen beſchränkten Formvorſchrift des § 518, vgl. A 2 dazu (RG 82, 152; 110, 392, 
Verſprechen eines Grundſtücks als Mitgift). 

Ob die Verpflichtung unbedingt oder nur bedingt oder ſonſt unter Einſchränkungen 
übernommen wird, iſt gleichfalls unweſentlich (R 77, 417; Warn 1915 Nr 42; RG 109, 25; 
die Beurkundung der bedingten Verpflichtung genügt zur Wirkſamkeit des Vertrags, die 
ohne weiteres bei Eintritt der Bedingung eintritt (RG 77, 417). Der Bürge hat für die Er⸗ 
füllung der Verbindlichkeit des Hauptſchuldners einzuſtehen, alſo dem Gläubiger das zu 
leiſten, was der Hauptſchuldner leiſten ſoll (vgl. zu § 765); die Bürgſchaft für eine Grundſtücks⸗ 
übereignungsverpflichtung enthält ſonach eine bedingte Verpflichtung zur Übereignung eines 
(allerdings fremden) Grundſtücks und dürfte deshalb der Form des $ 313 bedürfen (dahin⸗ 
geſtellt in R& 103, 157). Auch darauf kommt es nicht an, ob die Veräußerung eines 
eigenen oder eines fremden Grundſtücks verſprochen wird (RG 77, 131; 68, 262; 
IW 1911, 58020); endlich ob die Veräußerung abredegemäß an den Vertragsgegner ſelbſt 
oder an einen Dritten erfolgen ſoll (RG 50, 163; 81, 50). 

Unbedingtes Erfordernis iſt es aber, daß eine wirkliche Verpflichtung zur 
Grundſtücksübereignung in Frage ſteht, und daß ſie durch den Vertrag unmittelbar 
begründet wird, ſchon auf ihm ſelbſt alſo beruht. Daher gehören unter den 8 313 nicht 
ſolche Rechtsgeſchäfte, in denen die Grundſtücksübereignung nur in das Belieben des 
einen Teiles geitellt ift (facultas alternativa; $ 262 A 1b). Hätte ſich beiſpielsweiſe im 
Falle des pactum de mutuo dando der Darlehnsempfänger zwar verbunden, auf das Dar⸗ 
lehn ein Grundſtück anzunehmen, der Darlehnsgeber anderſeits aber ſich nur das Recht 
vorbehalten, das Grundſtück auf das Darlehn zu geben, ſo wäre § 313 unanwendbar 
(RS 95, 6; Gruch 48, 972). — Die Formyorſchrift dürfte auch nicht anwendbar ſein, wenn 
eine Verpflichtung des Inhalts begründet iſt, entweder einen Geldbetrag oder ein Grund⸗ 
ſtück zu gewähren, ſofern, was im e der Fall iſt (8 262), dem Schuldner das Wahl- 
recht zuſteht (a. A. die 5. Aufl). Anders wenn der Gläubiger das Wahlrecht hat. Iſt im 
letzteren Falle anzunehmen, daß der Vertrag hinſichtlich des Geldleiſtungsverſprechens auch ohne 
das Leiſtungsverſprechen hinſichtlich des Grundſtücks abgeſchloſſen worden wäre, dann greift 
die Ausnahmebeſtimmung des $ 139 Platz, und gemäß $ 265 ſchränkt ſich dann das Schuld⸗ 
verhältnis auf das erſtere Leiſtungsverſprechen allein ein (RG Gruch 48, 973). — In der 
Natur des Kaufes liegt es, daß der Käufer wandeln kann und der Verkäufer demnächſt zur 


Zurückgabe der ihm übereigneten Kaufſache verbunden ift; dieſe Verpflichtung ergibt ſich 
dann jedoch nicht unmittelbar aus dem Vertrage ſelbſt, ſondern erſt aus der durch die Aus⸗ 
übung des Wandelungsrechts ausgelöſten Vorſchrift des § 467. — In der Natur des Auf ; 
tragsverhältniſſes liegt es, daß der Beauftragte oder der Geſchäftsbeſorger zur Erfüllung 
des übernommenen Geſchäfts und auch zur Herausgabe deſſen, was er aus der Geſchäftsbeſor⸗ 
gung erlangt hat, verpflichtet ift (§ 667 BGB). Erhält ſonach jemand den Auftrag, dem andern 
Teile ein Grundſtück zu verſchaffen, fo wird der Beauftragte zwar verbunden, das Grundſtück, 
falls er es zunächſt in eigenem Namen für Rechnung des Auftraggebers (als deſſen ſtiller Stell⸗ 
vertreter) erworben hat, dem Auftraggeber zu übereignen; er erfüllt damit aber lediglich 
die ihm durch das Auftragsverhältnis auferlegte Pflicht zur Herausgabe eines materiell nicht 
zu ſeinem Vermögen gehörenden Grundſtücks; die Übereignungspflicht hat keine ſelbſtändige 
Bedeutung; deshalb trifft der dem § 313 zugrunde liegende Rechtsgedanke (vgl. A 1 Abſ 1) 
hier nicht zu; der Vertrag iſt formfrei (RG 54, 76; 64, 116; Warn 1925 Nr 99; 12. 5. 26 
V 366/25). Daher entſteht in dieſen Fällen die Verpflichtung zur Übereignung des Grund⸗ 
ſtücks ohne gerichtliche oder notarielle Beurkundung. Anders wenn der Auftrag dahin geht 
auf eigene Rechnung ein Grundſtück zu erwerben und es dann dem Auftraggeber zu 
übereignen (RG 77, 130; Warn 1920 Nr 189; L 1920, 57). — Anwendbar iſt 8 313 Satz 1 
erſt recht nicht, wenn der Geſchäftsbeſorger nur zu bewirken hat, daß der Eigentümer das 
Grundſtück unmittelbar dem Auftraggeber aufläßt (RG 77, 132 54, 78), oder wenn der 
Auftrag überhaupt nur dahin geht, daß der Beauftragte darum bemüht ſein ſolle, daß 
ein Dritter ein Grundſtück dem Auftraggeber gewähre (RG 77, 133); denn in ſolchem 
Falle läge nur ein Vertrag über Handlungen vor und könnte der Auftraggeber vom Be: 
auftragten nur die Vornahme der Handlungen, nicht aber die Gewährung des Grund⸗ 
ſtücks fordern. — Nach den 8s 713, 667 iſt auch der geſchäftsführende Geſellſchafter 
verpflichtet, der Geſellſchaft alles herauszugeben, was er aus der Geihäftzbeforgung et» 
langt hat, und daher iſt $ 313 auch dann nicht anwendbar, wenn ein ſolcher Geichäfts- 
führer ein als ſolcher von ihm erworbenes Grundſtück auf die Geſellſchaft überträgt (RG 68, 
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262; IW 09, 7222; 07, 8307). Ebenſowenig bedarf der Form des § 313 ein Geſellſchafts⸗ 
vertrag, in welchem ein Geſellſchafter ſich zur Einbringung eines Grundſtücks zwar zur 
Benutzung und dem jeweiligen Werte nach, aber ohne Übertragung des Eigentums in die 
Geſellſchaft verpflichtet (RG 109, 380). Die ſatzungsmäßige Verpflichtung einer 
gemeinnützigen Baugenoſſenſchaft zur Übertragung von Grundeigentum an ihre 
Mitglieder bedarf nicht der Form des $ 313 (RG 110, 241). 

Die Verpflichtung muß weiter auf die Veräußerung eines Grundſtücks gerichtet ſein. 
Daher kommen hier nicht in Betracht Fälle, in denen nur die Belaſtung eines Grundſtücks 
mit einem jus in re aliena bedungen wird (mit Ausnahme des dinglichen Vorkaufsrechts, 
da dieſes die Verpflichtung zur etwaigen Veräußerung des Grundſtücks ſelbſt in ſich ſchließt, 
und ferner gemäß § 11 Abſ 2 der Verordnung über das Erbbaurecht v. 15. 1. 19 — vgl. 
A 4 dazu in dieſem Komm. — mit Ausnahme eines Vertrags, der die Verpflichtung zur 
Begründung eines Erbbaurechts zum Inhalte hat). Der Form des § 313 unterliegt die 
vertragsmäßige Verpflichtung zur Übertragung von Bruchteilsanteilen (Miteigentum) 
an einem Grundſtücke (RG Warn 1925 Nr 10). Nicht aber die Verpflichtung zur Übertragung 
weſentlicher Beſtandteile eines Grundſtücks für den Fall ihrer künftigen Abtrennung 
(RO 4. 7. 24 III 42/24). Der Formzwang erſtreckt ſich nicht auf die Erfüllungsgeſchäfte 
(RG 93, 221; 112, 239). Formbedürftig ift in Preußen auch die Verpflichtung zur Übertragung 
von Bergwerkseigentum (PrAllg Berggeſ § 50 Abſ 2, PrAGGBGB Art 37 J. 

Formbedürftig ſind beiſpielsweiſe ferner nicht: die Übernahme der Verpflichtung, von 
einem Rücktrittsrechte demnächſt keinen Gebrauch zu machen (RG JW 05, 1711, oder ein 
Grundſtück nicht zu verkaufen (RG Gruch 49, 625), oder ein Grundſtück zu erwerben, ſelbſt wenn 
das zum Zwecke der Weiterveräußerung geſchehen ſoll (RG 68, 262; 3W 09 ©. 160 , 6566, 72211: 
Warn 1916 Nr 275); ein Geſellſchaftsvertrag, deſſen Zweck ift, Grundſtücke von dritten 
Perſonen für die Geſellſchaft zu erwerben und nach Zerteilung weiter zu veräußern (RG 
68, 260); oder wenn ein Geſellſchafter einem Dritten das Recht auf die Unterbeteiligung 
an dem Geſellſchaftsunternehmen abtritt, ſelbſt wenn dieſes auf die Verwertung der der Ge⸗ 
ſellſchaft gehörigen Grundſtücke gerichtet iſt (RG IW 09, 72215); weiter ein Vertrag zwiſchen 
den beiden Mitgliedern einer offenen Handelsgeſellſchaft (oder ihren Erben), wonach der eine 
Teil das geſamte Geſellſchaftsvermögen einſchließlich des Grundſtücks allein übernimmt (RG 65, 
240, unter entſprechender Anwendung des $ 733 Satz 1); des ferneren ein Vertrag, durch den 
ein neuer Geſellſchafter in eine Geſellſchaft eintritt, zu deren Vermögen ein Grundſtück gehört 
(RG 82, 160); weiter nicht der Vertrag, durch den die Geſellſchafter ſich verpflichten, ein 
Grundſtück zu einem gemeinſamen Zwecke zu erwerben (RG 82, 302), ein Geſellſchaftsvertrag, 
der auf Beſchaffung eines Grundſtücks und deſſen Verwertung durch reale Teilung unter den 
Geſellſchaftern gerichtet iſt (Roß 9. 2. 24 V 47/28); desgleichen ein ſolcher, in dem ſich ein 
Geſellſchafter verpflichtet, ein Grundſtück nach außen zwar allein, im innern Verhältnis aber 
für die Geſellſchafter je zu einem Bruchteile mit Mitteln aller Geſellſchafter zu erwerben 
(RG 27. 2. 26 V 253/25). Formfrei iſt die Abtretung des Vertragsanſpruchs auf Auflaſſung 
(R 53, 268; Warn 09 Nr 287; RG 108, 62; 111, 300), auch die Abtretung des Rechts aus einem 
Meiſtgebote (RG Warn 09 Nr 394). Iſt ein formgültiger Vertrag demnächſt unwirkſam ge⸗ 
worden, weil die ihm beigefügte Bedingung ausgefallen, dann bedarf es zwar eines neuen 
förmlichen Vertragsabſchluſſes, dabei können die Parteien jedoch hinſichtlich des Vertragsinhalts 
auf den früheren Vertrag verweiſen, und zwar ohne daß die Beifügung als Anlage erforder⸗ 
lich wäre; es genügt daher beiſpielsweiſe, wenn die Parteien in notarieller Form nur er⸗ 
klären, daß der (hinfällig gewordene) Vertrag verlängert werde (RG 77, 415). — Im Ent⸗ 
eignungsverfahren geſtattet Art 12 § 1 Abſ 2 Pra BGB in Verb. mit $$ 16, 17 Pr- 
EnteignGeſ die ſchriftliche Form, falls das Enteignungsverfahren, beginnend mit der vor⸗ 
läufigen Feſtſtellung des Planes, bereits eingeleitet iſt, während die vorhergehende frei⸗ 
willige Abtretung des Eigentums an den mit dem Enteignungsrechte ausgeſtatteten Unter⸗ 
nehmer die Form des $ 313 für den Vertrag erfordert (RG 70, 45). Auf die bergrechtliche 
Enteignung kann dieſe Ausnahmevorſchrift nicht entſprechend angewendet werden (RG 56, 190). 
Die erleichterte Form greift auch nicht Platz, wenn die Entſchädigung für das zu enteignende 
Grundſtück in Grund und Boden gewährt wird, alſo ein Austauſch von Grundſtücken ſtatt⸗ 
findet (RG 96, 1). — Kraft beſonderer Beſtimmung (Art 12 § 1 PruG BGB in Verb. mit 
Art 62 EGBGB) genügt für Rentengutsverträge bei den durch Vermittlung der General⸗ 
kommiſſion begründeten und bei den vom Staat ausgegebenen Rentengütern die ſchriftliche 
Form (RG 101, 294). Dieſe Beſtimmung leidet aber keine Anwendung auf die durch Ver⸗ 
mittlung privater Banken oder auch gemeinnütziger provinzieller Siedlungsgeſellſchaften er- 
folgten Rentengutsbildungen (Rc 110, 336). Das geſetzliche Wiederkaufsrecht gemäß § 20 
Reichsſiedlungsgeſetz bedarf nicht der in § 313 vorgeſchriebenen Beurkundung, wohl 
aber bedarf ihrer eine Vereinbarung, durch die es auf andere Fälle ausgedehnt wird, nicht 
dagegen wiederum die gemäß $ 20 Abſ 2 RSiedlGeſ zuläffigen vertraglichen Abreden hin⸗ 
ſichtlich des Preiſes und der näheren Bedingungen für ſeine Ausübung, ſofern der Sied⸗ 
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lungsvertrag ſelbſt, weil er noch keine Verpflichtung 15 Übereignung des Grundſtücks ent⸗ 
hält, der Form des $ 313 nicht bedarf (RG 110, 337). Über ſonſtige beſondere Beurkundungs⸗ 
formen vgl. A 4. 

2. Umfang des Formerforderniſſes. Viel könnte dafür ſprechen, dem Formerforder⸗ 
niſſe ſolche Beſtimmungen des Grundſtücksveräußerungsvertrags zu entziehen, welche lediglich 
Begünſtigungen des Verkäufers bedeuten, da doch das Geſetz nur bezweckt, den Ver⸗ 
käufer vor übereilter, ihn ſchädigender Veräußerung ſeines Grundbeſitzes zu ſchützen (A 1 Abſ 1). 
Indeſſen das Geſetz läßt nach ſeiner nicht eingeſchränkten Faſſung — anders wie beim 
Schenkungsvertrage, wo nur die öffentliche Beurkundung des Verſprechens erfordert 
wird, vgl. zu § 518 — eine derartige Unterſcheidung nicht zu (RG 107, 358). Nach der Regel, 
daß die geſamten Abreden eines Vertrags im Zweifel ein einheitliches Ganzes darſtellen 
(8 139 A 2), erſtreckt ſich vielmehr auch das Formerfordernis des § 313 derart auf jede einzelne 
Vertragsbeſtimmung, daß die Gültigkeit des geſamten Vertrags ausgeſchloſſen iſt, wenn auch 
nur irgendeine Beſtimmung der Form ermangelt (RG 52, 4; 64, 40; 65, 392; 72, 2; 76, 34; 
80, 402; 91, 231; 95, 7). Ob die Abrede einen unbedingt weſentlichen (RG 78, 119; Warn 
1913 Nr 309) oder einen an ſich nicht weſentlichen Beſtandteil des Vertrags betrifft (RG Warn 
08 Nr 24, betreffend die Befriſtung einer Nebenleiſtung; RG Warn 1914 Nr 151, betreffend die 
Nichtaufnahme eines Garantieverſprechens; 1915 Nr 45, betreffend die Verpflichtung zur Be⸗ 
ſeitigung einer Hypothek), ift gleichgültig, wofern nur feſtſteht, daß die Abrede nach dem Willen 
der Parteien, wie er zur Zeit des förmlichen Vertragsabſchluſſes beſtand, einen Teil des 
Vertrags ausmachen ſollte und von den Parteien daher als weſentlich (relativ weſentlicher 
Vertragsbeſtandteil) erachtet worden iſt (RG 52, 1; 54, 109; 60, 338; 61, 251; 72, 417; JW 
04, 382°). Vgl. $ 125 A 6 „mündliche Nebenabreden“. Die Nichtaufnahme einer Abrede iſt 
ſonach nur dann unſchädlich, wenn feſtzuſtellen iſt, daß die Parteien den Vertrag auch 
ohne die Abrede abgeſchloſſen haben würden, fie alſo als unweſentlich angeſehen haben (NG 
65, 393; Warn 1915 Nr 186). Die Parteien haben es auch nicht in der Hand, der Anforde⸗ 
rung des Geſetzes dadurch vorzubeugen, daß ſie ſich willkürlich darüber einigen, es ſolle die 
fragliche Abrede nicht beurkundet werden (RG 97, 219; 1915 Nr 45), oder daß fie auf die 
Wahrung der Formvorſchrift verzichten (RG 61, 267; Warn 1915 Nr 45). Iſt es vielmehr 
erweislich, daß in Wahrheit auch die Nebenabrede Teil des Vertrags fein ſollte, dann unter- 
liegt auch fie dem Formzwange, und es greift der $ 139 (mindeſtens entſprechend) Platz (RG 
97, 219; 103, 298; vgl. dazu § 139 A 1 Abſ 3). Der geſamte Vertrag iſt alſo nichtig, wenn 
nicht anzunehmen, daß der Veräußerungsvertrag auch ohne die Nebenabrede abgeſchloſſen 
worden wäre. Danach ſind formbedürftig bei gegenſeitigen Grundſtücksveräußerungsver⸗ 
trägen auch die Abreden, welche die Gegenleiſtungen des Erwerbers betreffen; 
nicht dagegen ſolche Vereinbarungen, welche nur aus Anlaß des Grundſtücksveräußerungs⸗ 
vertrags neben dieſem getroffen worden ſind und weder zu der Eigentumsübertragungspflicht 
des Verkäufers noch zu den Gegenleiſtungen des andern Teils in inneren Beziehungen ſtehen 
(RG 103, 297 und die dort angeführten Urteile; 103, 331). Eine Vereinbarung über Tragung 
der Wertzuwachsſteuer durch den Käufer iſt formbedürftig, wenn der Verkäufer auf ſie 
weſentliches Gewicht gelegt hat (RG 112, 68). Die Vereinbarung einer befonderen Ver⸗ 
gütung für ſofortige Räumung des Grundſtücks durch den Verkäufer oder für 
Geſtattung beſonders frühen Einzugs des Käufers iſt als Beſtandteil der Gegenleiſtung des 
Käufers gleichfalls formbedürftig (NG 114, 233). Dagegen kann aus der Nichtbeurkundung 
ganz unweſentlicher Abreden nicht eine Nichtigkeit des Vertrags hergeleitet werden 
(ch Warn 1924 Nr 111). Auch an Dritte zu machende Leiſtungen bedürfen der Be⸗ 
urkundung, wenn ſie mit zu den Gegenleiſtungen gehören, die der Käufer gegenüber dem Ver⸗ 
käufer übernommen hat (RG 2. 2. 24 V 28/28). In RG 14. 5. 24 V 480/23 iſt entſchieden, daß 
Nebenabreden, die von einzelnen Beteiligten ohne Vorwiſſen der andern bei einem an 
ſich formpflichtigen Auseinanderſetzungsvertrage über ein Grundſtück getroffen werden, den 
Vertrag nicht nichtig machen; ob ſie ſelbſt wegen Verſtoßes gegen die guten Sitten nichtig 
find, richte ſich nach den Umſtänden. Doch iſt anderſeits in RG 14. 5. 25, I 33/25 aus- 
geſprochen, daß Sondervergütungen für einen Verkäufer vom Erwerber dem Formzwange 
nicht dadurch entzogen werden könnten, daß ſie hinter dem Rücken der andern Vertragsgegner 
(Verkäufer) getroffen würden. Die letztgenannte Entſcheidung dürfte der ſtrengen Auf⸗ 
faſſung des RG von der Bedeutung der Formvorſchrift des $ 313, ungeachtet der daraus ſich 
ergebenden Härten, mehr entſprechen. — Iſt der Geſamtpreis richtig beurkundet, ſo be⸗ 
wirkt die Unrichtigkeit von Angaben hinſichtlich der Einzelbeträge, aus denen er ſich zu⸗ 
ſammenſetzt, nicht die Nichtigkeit, wenn dieſe Angaben lediglich für das Innenverhältnis 
der mehreren Verkäufer oder zu Steuerzwecken (Grundſtück und Inventar) gemacht worden 
find (R 20. 9. 24 V 609/663/23; 12. 1. 25 V 838/23). Die Nichtbeurkundung der ver⸗ 
einbarten Zahlungszeit bewirkt Nichtigkeit, wenn auf die Zeit Wert gelegt iſt, wie in der 
Inflationsperiode (RG 9. 5. 25 V 401/24). Unſchädlich ift die unrichtige Bezeichnung des 
Grundſtücks in der Urkunde (falsa demonstrat io), ſofern nur die Parteien, und zwar 
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jede bei Abgabe ihrer Vertragserklärung, das gleiche Grundſtück gemeint haben (RG 17. 11. 24 
V 610/23). Vgl. aber wegen der Heilung einer Formnichtigkeit in ſolchem Falle unten A 6. 

Haben die Parteien mit dem Veräußerungsvertrage zugleich ein anderes Rechtsge⸗ 
ſchäft abgeſchloſſen, das ſich äußerlich nicht als Teil jenes Vertrags, vielmehr als ein ſelb⸗ 
ſtändiges Rechtsgeſchäft darſtellt, etwa einen Bierbezugsvertrag oder einen Mietvertrag, dann 
greifen hinſichtlich des Formerforderniſſes und der Gültigkeit der Rechtsgeſchäfte in Hinblick 
auf den § 139 folgende Grundſätze Platz: Darüber, ob das Nebengeſchäft Beſtandteil des 
Grundſtücksveräußerungsvertrags fein ſoll oder nicht, entſcheidet zunächſt der Parteiwille (RG 
79, 439; 103, 297). Sind die mehreren Rechtsgeſchäfte in äußerlich getrennten Ur⸗ 
kunden (oder das Nebengeſchäft nur mündlich) vereinbart worden, dann ſpricht eine tatſäch 
liche Vermutung dafür, daß die Parteien die verſchiedenen Geſchäfte je als ſelbſtändig für 
ſich beſtehende gewollt haben (RG 79, 439; 103, 297, eine rechtliche Abhängigkeit des 
einen Geſchäfts vom andern alſo nicht beſteht und mithin auch für den § 139 kein Raum 
iſt. Die Partei, die gleichwohl das Gegenteil geltend machen will, muß alsdann die Ver⸗ 
mutung widerlegen. Sind die mehreren Geſchäfte anderſeits in einer und derſelben 
Urkunde abgeſchloſſen worden, dann wird eher zu vermuten ſein, daß zwiſchen ihnen auch 
ein innerer, ein gegenſeitiges Abhängigkeitsverhältnis begründender Zuſammenhang beſteht, 
und die Beweislaſt wird ſich hier im Streitfalle umkehren. Für die Annahme, daß das Neben⸗ 
geſchäft Teil des Veräußerungsvertrags ſein ſoll, genügt im übrigen nicht ſchon ein bloß tat⸗ 
ſächlicher wirtſchaftlicher Zuſammenhang, vielmehr iſt ein rechtlicher Zuſammenhang 
in dem Sinne erforderlich, daß der Grundſtücksvertrag nur im Zuſammenhange mit den 
darin nicht beurkundeten Vereinbarungen Geltung haben ſollte (RG 103, 298; nicht ent⸗ 
gegenſtehend RG 78, 43; 79, 486). Es muß feſtſtehen, daß die mehreren Rechtsgeſchäfte ver⸗ 
eint erſt den wirklich gewollten geſamten Grundſtücksveräußerungsvertrag darſtellen, und 
das wird auch hier dann zutreffen, wenn zwiſchen den Leiſtungspflichten aus dem 
einen Geſchäfte und dem andern eine innere Beziehung beſteht (RG 95, 6; 97, 219; 
103, 295), wie beiſpielsweiſe der Fall wäre, wenn ſich der eine Teil zur Veräußerung 
des Grundſtücks nur gegen die Verpflichtung des andern Teiles zur mietweiſen Über⸗ 
laſſung des ihm zu übereignenden Grundſtücks verbunden hätte; oder wenn etwa der 
für das Grundſtück zu zahlende Preis und anderſeits der Preis für das vom Erwerber zu 
beziehende Bier mit Rückſicht auf dies Gegenſeitigkeitsverhältnis bemeſſen worden wäre. 
Die Probe darauf, ob die mehreren Geſchäfte zuſammen einen einheitlichen, untrennbaren 
Geſamtvertrag im angegebenen Sinne, alſo „den Grundſtücksveräußerungsvertrag“ dar⸗ 
ſtellen, wird nicht ſowohl in der Frage liegen, ob nach der Abſicht einer Partei keines der 
mehreren Geſchäfte von ihr ohne die andern abgeſchloſſen worden wäre, als darin, ob die 
Abhängigkeit des einen Vertragsſchluſſes von dem andern zur ſtillſchweigenden Vertrags⸗ 
bedingung gemacht worden iſt (RG 103, S. 298, 382; nicht entgegenſtehend RG 97, 220). 
Daß die Parteien mit dem Zuſtandekommen beider Geſchäfte gerechnet haben, genügt 
nicht (RG 9. 1. 24 V 57/23). In derartigen Fällen wird die Nichtigkeit auch dadurch nicht 
vermieden, daß bei den mehreren, getrennt abgeſchloſſenen Verträgen je die Form 
des § 813 gewahrt ift, wenn ſich der rechtliche Zuſammenhang zwiſchen den Verträgen 
nicht aus den Urkunden ſelbſt ergibt (RG 97, 220; 23. 9. 22 V 89/22, Warn 1922 Nr 123).— 
Für die Annahme eines einheitlichen Geſamtvertrags genügt es dagegen nicht, wenn 
ſich nur ergibt, daß der Abſchluß des einen Geſchäfts den Abſchluß des andern Geſchäfts 
zur Vorausſetzung hat, oder daß es aus Anlaß des andern Geſchäfts zum Abſchluſſe 
gekommen, der Mietvertrag etwa nur aus Anlaß des Grundſtücksveräußerungsvertrags. 
Denn in ſolchem Falle beſtünde zwiſchen den beiden Geſchäften nur ein tatſächlicher Ju⸗ 
ſammenhang, und die beiderſeitigen Leiſtungspflichten aus den mehreren Geſchäften ftün- 
den in keiner rechtlichen Beziehung zueinander (RG 97, 219; 103, 297). — Hat die eine 
Partei der andern hinreichend erkennbar gemacht, daß ſie nur einen einheitlichen Geſamt⸗ 
vertrag abſchließen wolle, dann muß die andere Partei das nach dem Grundſatze von 
Treu und Glauben gelten laſſen (RG 103, 299). 

Da die förmliche Vertragsurkunde die geſamten Abreden enthalten muß, ſo folgt auch, 
daß Nichtigkeit des geſamten Vertrags auch dann gegeben iſt, wenn irgendeine Vertragsabrede 
anders beurkundet wird, als ſie in Wirklichkeit vereinbart worden (über den entſprechenden 
Einwand vgl. $ 125 A 6), wobei es auch hier nicht darauf ankommt, welcher Punkt des Vertrags 
von der Unrichtigkeit betroffen ift; fo namentlich bei unrichtigen Angaben über die vom Käufer 
zu gewährenden Gegenleiſtungen: RG 94, 148; 104, 102; 107, 358; 108, 329; Warn 
1925 Nr 18 betr. unrichtige Angabe des Kaufpreiſes; R IW 06, 5481; Warn 08 Nr 134; 
JW 1912, 237“, betreffend eine Abrede über Ausſchluß der Gewährleiſtung; RO JW 05, 4263, 
10. 5. 11 III 382/10, in welchem Falle der Anrechnungspreis einer auf den Kaufpreis über⸗ 
nommenen Hypothek zu niedrig angegeben war; ferner R& 72, 2; 78, 44; Seuffl 58 Nr 96; 
IWW 09, 6531, wo es ſich um die unrichtige Beurkundung der Gegenleiſtung handelte; Warn 1912 
Nr 247 und RG 23. 9. 22 V 89/22, wo ein einheitliches Tauſchgeſchäft in zwei notariellen 
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Urkunden als zwei Kauf- bzw. Schenkungsverträge beurkundet war, ohne daß die gegenſeitige 
Abhängigkeit zum Ausdruck kam; ebenſo RG Warn 1922 Nr 123, wo ein einheitlicher Kauf⸗ 
vertrag über das Haus und das darin betriebene Geichäft in gleicher Weiſe beurkundet war; 
Warn 1915 Nr 257, betreffend die Fortlaſſung einer Bedingung im Sinne des § 158; 
NG 93, 219, betreffend die Übernahme der Verpflichtung, für die Güte der auf den Kaufpreis 
abzutretenden Hypothek Gewähr zu leiſten. — Auch das Verſprechen einer Vertragsſtrafe 
für den Fall der Nichtannahme des Verkaufsangebots bedarf der förmlichen Beurtundung 
(RG 53, 257). Auch darauf kommt es nicht an, aus welchem Grunde die unrichtige Beurkundung 
gewählt worden iſt (NG JW 1912, 2877, wo der Kaufpreis zum Zwecke der Steuerhinter⸗ 
ziehung zu niedrig angegeben war; Nichtigkeit aus § 138 in ſolchem Falle hat das Urteil 
R Warn 1921 Nr 89 verneint). Die Abrede über den Betrag der Gegenleiſtung des Er⸗ 
werbers muß lückenlos beurkundet werden, es genügt nicht die Angabe, daß der Preis bezahlt 
ſei (RG Warn 08 Nr 450 u. 133). Auch zur Zeit der Beurkundung bereits erfüllte Gegen 
leiſtungsverpflichtungen des Käufers (Anzahlung en) müſſen beurkundet werden (RG 
107, 358). Unſchädlich iſt es, wenn hinſichtlich einer in einer andern Urkunde beurkundeten 
Verpflichtung verſehentlich auf eine falſche Urkunde Bezug genommen iſt (dalsa demonstratio; 
RG 109, 336). Beim Austauſch von Grundſtücken bedarf es der Angabe der angenommenen 
Werte dann nicht, wenn die Parteien darüber einig ſind, daß die Werte ſich ausgleichen 
(RG SeuffA 64 Nr 58). Jedoch macht eine unrichtige Angabe der Tauſchwerte den Vertrag 
nichtig (RG ZW 1914, 154°; Warn 1915 Nr 18). — Iſt ein Grundſtücksveräußerungsvertrag 
nur zum Zwecke der Sicherungsübereignung abgeſchloſſen worden, ſo beeinträchtigt es nicht 
die Gültigkeit des Vertrags, wenn die entſprechende Abrede in den Vertrag nicht aufgenommen 
wurde (RG Gruch 65, 78). 

Nachträgliche Abänderungen eines in der vorgeſchriebenen Form abgeſchloſſenen Ver⸗ 
trags ſtellen ſich als neue vertragliche Vereinbarungen dar, die bei ſinngemäßer 
Anwendung des 8 313 ihrerſeits der dort vorgeſchriebenen Form dann bedürfen, wenn die 
bereits begründete Verpflichtung zur Grundſtücksübereignung durch ſie inhaltlich 
weſentlich abgeändert, insbeſondere erweitert oder erſchwert wird, nicht aber, wenn ſie dieſe 
Pflicht nur ſachlich oder zeitlich einſchränken, insbeſondere durch Erweiterung der Gegen⸗ 
leiſtungen, oder aufheben. Dieſe grundſatzliche Einſtellung iſt in der Rechtſprechung des RG 
nicht immer zu deutlichem Ausdrucke gekommen. Es iſt ausgeſprochen, daß nachträgliche 
Anderungen formbedürftig ſind, wenn ſie einen Beſtandteil des Vertrags betreffen (wie 
beiſpielsweiſe die Vorleiſtungspflicht, R Warn 09 Nr 74; oder die Art und Weiſe der Be⸗ 
richtigung des Kaufpreiſes, RG Warn 1911 Nr 318; und wenn ſie ſelbſt zu Beſtandteilen des 
Vertrags werden ſollen (RG 51, 180; 76, 33; 65, 392; Warn 1911 Nr 318; 1916 Nr 243; 
23 1920, 1545). Ob die Parteien durch die nachträgliche Abrede den alten Vertrag aufheben 
und ihn durch einen neuen Vertrag erſetzen oder ob ſie die nachträgliche Abrede nur zu einem 
weiteren Beſtandteile des beſtehenden Vertrags haben machen wollen, ſoll nach den Um⸗ 
ſtänden des Falles zu beurteilen jein (RG Warn 1919 Nr 149). Demnach iſt für formbedürftig 
erklärt die Abrede, wonach die Auflaſſung bereits an einem früheren Termin als dem be⸗ 
dungenen erfolgen ſollte (RG 11. 6. 21 V 511/20); ſowie eine Abrede, durch welche die dem 
Käufer geſetzte Friſt zur Entgegennahme der Auflaſſung verlängert wurde (RG 76, 38, 
wo freilich im unklaren gelaſſen iſt, ob es ſich um eine im Vertrage beſtimmte Friſt oder um 
eine auf Grund des $ 326 geſetzte Nachfriſt gehandelt hat). Es erſcheint bedenklich, derartige 
bloße Verſchiebungen hinſichtlich des Zeitpunktes für die Erfüllung einer einzelnen Vertrags⸗ 
verpflichtung als Anderungen des Inhalts der übernommenen Übereignungsverpflichtung 
in obigem Sinne anzusehen, ohne daß feſtgeſtellt wird, ob dieſe Verſchiebung für den Ber: 
käufer von irgendwie erheblicher Bedeutung war. Daß nur weſentliche Anderungen form⸗ 
bedürftig, ift übrigens in LZ 08, 854; Warn 1911, 248 vom RG ausgeſprochen. Vgl. 
auch Planck⸗Siber Erl 5b. Die nachträgliche Stundung des Kaufpreiſes über den im 
Vertrage feſtgeſetzten Fälligkeitstermin bedarf der Form nicht (RG 2. 4. 24 V 198/28); 
anders wenn im Zuſammenhange damit der ſonſtige Vertragsinhalt weſentlich geandert 
wird (RG 14. 2. 25 V 301/24). — Iſt noch kein Kaufvertrag abgeſchloſſen, ſondern nur von 
dem Kaufliebhaber ein für beſtimmte Zeit bindendes Kaufangebot gemacht, Jo Tann dieſes 
formlos abgeändert werden, da es noch keine Verpflichtung zur Grundſtücksübereignung 
enthielt, alſo ſelbſt nicht formbedürftig war (Rc 101, 335). Handelt es ſich dagegen um ein 
Verkaufsangebot, ſo bedarf es, wie zu ſeiner Erklärung, ſo auch zu feiner inhaltlichen 
Abänderung (f. oben) der Form des $ 313 (RG 65, 393). Nimmt nach einer formloſen Ab⸗ 
änderung eines ſolchen Verkaufsangebots der Käufer das Angebot nach Maßgabe des 
urſprünglichen Vertragsinhalts an, jo kommt nach R& 65, 394 der Vertrag mit dieſem 
urſprünglichen Vertragsinhalte zuſtande. Gegen dieſe Entſcheidung ſind im Schrifttum 
(5. Aufl d. Komm und Planck⸗Siber Erl 8) Bedenken erhoben; doch ſcheint ſie folgerichtig 
zu ſein: der Käufer konnte das Angebot noch nach Maßgabe des urſprünglichen Vertrags 
annehmen, da der Verkäufer an dieſes gebunden und die Abänderung nichtig war (ein dolus 
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kann nach bekannten Grundſätzen in der Berufung auf die Formnichtigkeit nicht gefunden 
werden); ob er das wollte und in der Annahme hinreichend zum Ausdruck brachte, iſt Tat⸗ 
frage. — Eine nach Ablauf der gemäß § 326 geſetzten Nachfriſt (vgl. oben zu dem Urteile 
NG 76, 33), wiewohl vor Abgabe einer Rücktrittserklärung, vom Verkäufer ausdrücklich oder 
ſtillſchweigend formlos erklärte Erfüllungsbereitſchaft kann eine Erneuerung der erloſchenen 
Übereignungsverpflichtung nicht herbeiführen (R& 107, 346; 2. 2. 24, V 347/23 unter Auf⸗ 
gabe von ZW 1908, 479, ſoweit entgegenſtehend). — Ein für die Dauer eines zu einem be⸗ 
ſtimmten Termine ablaufenden Mietverhältniſſes bewilligtes Ankaufsrecht eines Grund⸗ 
ſtücks kann durch eine von den Parteien oder vom Mieteinigungsamte ausgehende Ver⸗ 
längerung des Mietverhältniſſes nicht ſtillſchweigend verlängert werden (RG 107, 346). — 
Daß auch ein (bedingter) nachträglicher Verzicht auf die Auflaſſung, durch den die 
Übereignungspflicht des Verkäufers beſeitigt wird, formbedürftig ſein ſoll (RG 10. 5. 11 
III 382/10), iſt mit den oben aufgeſtellten Richtlinien ſchwerlich in Einklang zu bringen. 

Keine Formbedürftigkeit nachträglicher Abreden iſt angenommen in nachſtehenden Fällen: 
Hat der Eigentümer von dem ihm im Vertrage eingeräumten Kündigungsrechte der Parzellie⸗ 
rungsvollmacht Gebrauch gemacht, demnächſt aber die Kündigung zurückgenommen und die 
Vollmacht weiter beſtehen laſſen, ſo bedarf es der Form für dieſe Erklärung nicht, weil 
ſie nicht Beſtandteil des Vertrags wurde und der Eigentümer ſchon auf Grund des Ber: 
trags berechtigt war, die Vertragsdauer ſo lange währen zu laſſen, wie er es nunmehr tat 
(RS 23 1920, 159). Die Aufhebung eines förmlichen Kaufvertrags ſowie der 
Rücktritt bedürfen der Form nicht (RG 65, 392; 66, 432), es ſei denn, daß die Auflaſſung 
ſchon vollzogen war und ſich der Käufer zur Rückauflaſſung verpflichtete RG 60, 398). Vor⸗ 
ausſetzung iſt aber, daß die nachträgliche Abrede die Aufhebung ſchlechthin zum Inhalte hat 
und nicht etwa einen neuen Vertrag an die Stelle des alten ſetzen will, da eine ſolche Abrede 
nichtig wäre und ſomit auch nicht die Aufhebungswirkung haben könnte (RG 16. 2. 18 
V 320/17). Keine Vertragsabänderung liegt vor, wenn der Verkäufer dem Käufer 
die Kaufſchuld nachträglich ſtundet oder erläßt; oder wenn der Käufer nachträglich angewieſen 
wird, den Preis an einen Dritten zu zahlen (RG 28. 2. 14 V 387/13). Gleiches wird aber 
auch gelten müſſen, wenn nachträglich vereinbart wird, daß der Kaufpreis durch Aufrechnung 
getilgt werden ſoll (a. A. RG 10. 5. 11 III 382/10). Auch dann beſteht keine Formbedürftig⸗ 
keit, wenn die Parteien nur zwecks Beſeitigung einer bei der Abwicklung des Geſchäfts 
unvorhergeſehenen Schwierigkeit eine lediglich dieſe Schwierigkeit betreffende neue Ver 
einbarung treffen, durch die der Inhalt der beiderſeitigen Leiſtungspflichten nicht berührt 
wird (RG 108, 331; JW 1921, 123°). — Iſt im Vertrage die Beſtimmung des Kaufpr eife3] 
oder des Kaufgegenſtandes gemäß $ 315 einer Vertragspartei überlaſſen, dann iſt 
deren die Beſtimmung enthaltende Erklärung nicht formbedürftig, weil es ſich hier nicht um 
eine Abänderung, ſondern um Ausführung des Vertrags handelt (NG Gruch 57, 948). An 
ſich fordert der $313 auch, daß in der Urkunde ein beſtimmter Erwerbsberechtigter angegeben 
it (RG JW 06, 38818). Aber es muß genügen, wenn der Erwerbsberechtigte nur beſtimm 
bar iſt oder wenn die Beſtimmung des Käufers einem Dritten überlaſſen wird, und die 
Benennung des Dritten wird dann ebenfalls formlos erfolgen können. — Wegen der Ver 
gleiche vgl. A1 Abſ 1 und A 4. — Für die Regeln von der Formbedürftigkeit abändernder 
nachträglicher Abreden iſt kein Raum mehr, wenn ſie erſt nach vollzogener Auflaſſung 
getroffen werden, weil dann eine Verpflichtung zur Veräußerung überhaupt nicht mehr in 
Frage ſteht (RG Warn 1911 Nr 226; V 488/24, 7. 10. 25; vgl. A 6 Abf 2). 

3. Die in Beziehung zu einem Grundſtücksveräußerungsvertrage mit Dritten ab⸗ 
geſchloſſenen Rechtsgeſchäfte unterliegen grundſätzlich nicht der Formvorſchrift des $ 8183. 
In Betracht kommen hier: J 2 

a) Die Bürgſchaftsleiſtung. Wegen der Bürgſchaft für die Übereignungspflidt 
vgl. A 1 Abſ e 3. Der Bürge kommt hier nicht als „Dritter“ in Betracht, ſondern als derjenige, 
der durch den Abſchluß des Bürgſchaftsvertrags mit dem Käufer eine bedingte Verpflichtung 
zur Übereignung des Grundſtücks übernimmt. Dagegen ift die Bürgſchaft für eine Grund 
ſtückskaufſchuld nicht der Form des § 313 unterworfen. 5 

b) Die Schuldübernahme. Die Übernahme der Schuld des Käufers durch einen Dritten 
iſt nicht formbedürftig; wohl aber die Übernahme der Verbindlichkeit des Verkäufers zur 
Übereignung (RG 103, 156). 

c) Die Abſchlußvollmacht. Die Vollmacht zum Abſchluſſe eines Grundſtücksveräußerungs⸗ 
vertrags, und zwar ſowohl die zum Zwecke des Erwerbs durch den Erwerber, wie auch die 
zum Zwecke der Veräußerung durch den Veräußerer ausgeſtellte, iſt grundſätzlich gemäß 
8167 Abſ 2 formfrei. Die Vollmacht zur Veräußerung iſt jedoch formbedürftig, wenn ſchon, 
die Erteilung der Vollmacht eine Verpflichtung zur Grundſtücksveräußerung zur Folge 
hat, wie das namentlich im Falle der vertragsmäßigen und daher unwiderruflichen 
Vollmachterteilung zutrifft (RE) 50, 166 — Parzellierungsverträge —; 54, 79; 62, 337; 
81, 49; 108, 125; 110 S. 320, 338), aber auch ſonſt, wenn der Verkäufer mit der Vollmacht⸗ 
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erteilung bereits alles getan hat, was von ſeiner Seite zum Zuſtandekommen des Vertrags 
erforderlich iſt, ſo daß der Bevollmächtigte nunmehr tatſächlich in der Lage wäre, das Grund⸗ 
ſtück ohne Rückſicht auf eine etwaige Willensänderung des Verkäufers rechtswirkſam ſelbſt 
zu erwerben oder an einen Dritten zu veräußern. Das iſt beſonders angenommen in Fällen, 
wo die Vollmacht den Bevollmächtigten zum Abſchluſſe des Vertrags mit ſich ſelbſt ermäch⸗ 
tigte (§ 181) oder wo die Vollmacht an einen Angeſtellten des Erwerbers oder auch an eine 
ſonſtige Perſon erteilt wurde, von der erwartet werden durfte, daß ſie lediglich nach den An⸗ 
weiſungen des Erwerbers (mit einem etwas weitgehenden Ausdrucke als deſſen „willenloſes 
Werkzeug“) handeln werde (RG 76, 182; 79, 212; 97, 332; 104, 236; Warn 1922, 66; SeuffA 
74 Nr 105). Schließt der Bevollmächtigte auf Grund einer hiernach nicht formgerechten 
Vollmachtsurkunde, in der das zugrunde liegende Verhältnis angegeben iſt, mit einem Dritten 
den Vertrag ab, ſo ſoll nach RG 108, 125 der Dritte ſich auf den in $ 171 Abſ 1 gewährten 
Schutz des guten Glaubens an die Gültigkeit der Vollmacht auch im Falle entſchuldbarer 
Rechtsunkenntnis nicht berufen können. Anders, und wohl mehr den Erforderniſſen des Ver⸗ 
kehrs entſprechend, für einen gleichliegenden Fall des $ 171 Abſ 1 RG 69, 23. Der Abſchluß 
auf Grund einer nicht formgerechten Vollmacht hat nicht Nichtigkeit, ſondern nur Unwirk⸗ 
ſamkeit des Vertrags für den Verkäufer im Falle der Nichtgenehmigung (§ 177) zur Folge 
(RG 108, 129; 110, 321). — Auch ein unwiderruflicher Auftrag zur Grundſtücksveräußerung 
iſt formbedürftig; das muß ſelbſt dann gelten, wenn der Auftraggeber ſich das Recht vor⸗ 
behalten hat, das Grundſtück auch ſelbſt zu veräußern (RG 22. 4. 25, V 277/24). 

d) Die Auflaſſungsvollmacht. Sie iſt ebenſo wie die Abſchlußvollmacht (oben zu c) 
gemäß § 167 Abſ 2 grundſätzlich formfrei und kann formpflichtig nur unter den gleichen 
Vorausſetzungen wie dieſe werden, nämlich wenn ſie entweder unwiderruflich oder doch der⸗ 
art erteilt iſt, daß der Bevollmächtigte lediglich nach den Anweiſungen des Erwerbers zu 
handeln und demgemäß in der Lage ſein würde, die Eigentumsübertragung ohne Rückſicht 
auf eine etwaige Willensänderung des Verkäufers zu vollziehen, und zwar auch bei Nichtig⸗ 
keit des ſchuldrechtlichen Veräußerungsgeſchäfts. Wird insbeſondere die Auflaſſungsvollmacht 
von den beiden Vertragsparteien beim Vertragsabſchluſſe einem und demſelben Dritten 
erteilt, dann ſpricht viel dafür, iſt jedenfalls damit zu rechnen, daß jene Maßnahme von den 
Parteien in der beſonderen Abſicht ergriffen wurde, ſich gegenſeitig durch ſie die Ver⸗ 
tragserfüllung zu ſichern. Dann beſteht aber auch eine innere Beziehung zwiſchen den 
beiderſeitigen Vertragspflichten und dem Nebengeſchäfte der Vollmachtserteilung, und dann 
iſt dieſes als Teil des Veräußerungsvertrags anzuſprechen. Nicht anders liegt die 
Sache, wenn die eine Partei die andere zur Auflaſſung ermächtigt und dies in der 
Abſicht erfolgt, der ermächtigten Partei auf ſolche Weiſe die Vollziehung des Vertrags 
zu ſichern; oder wenn zwar der Dritte nur von der einen Partei bevollmächtigt wird, dies 
jedoch im Einvernehmen mit der andern Partei zum Zwecke ihrer Sicherung geſchieht, ſo 
daß der Vollmachtgeber der andern Partei gegenüber zur Aufrechterhaltung der Vollmacht ver⸗ 
pflichtet iſt. Eine ohne Sicherungsabſicht, lediglich aus Zweckmäßigkeitsrückſichten durch die 
Parteien vorgenommene Ermächtigung eines und desſelben Dritten oder die Ermächtigung 
der einen Partei durch die andere ſteht dagegen zu dem Veräußerungsvertrage ſelbſt nicht 
in einer derartigen inneren Beziehung, daß man die Vollmachtserteilung als einen inte⸗ 
grierenden Beſtandteil des Vertrags anſehen könnte. Im Einzelfalle wird die Entſcheidung, 
welcher Fall vorliegt, mißlich und ſchwer genug ſein. Indes auf die Unterſchiedlichkeit der 
Fälle hinzuweiſen, ſcheint doch aus in der Sache ſelbſt liegenden Gründen geboten. 

Jedenfalls iſt die Wichtigkeit der Frage, ob jeweils die mit einem Grundſtücksveräuße⸗ 
rungsvertrage verbundene Auflaſſungsvollmacht als Teil des Vertrags anzuſehen iſt oder nicht, 
unverkennbar und ſie hat ſich oft genug in der Praxis geäußert. Denn nunmehr ſpielt der 
8 139 feine entſcheidende Rolle: hat nämlich die Auflaſſungsvollmacht als Teil des 
Veräußerungsvertrags zu gelten, dann hängt gemäß $ 139 regelmäßig von ihrer trotz 
§ 167 Abj 2 zu erfordernden Formgerechtigkeit die Rechtsgültigkeit auch des Vertrags ab; 
anderſeits aber hängt auch die Gültigkeit der Vollmacht von der Gültigkeit des Vertrags ab, 
und dieſe Tatſache zeigt wiederum ihre Bedeutſamkeit, ſobald es ſich darum handelt, ob das 
von dem Bevollmächtigten vollzogene Auflaſſungsgeſchäft imſtande war, die an ſich mög⸗ 
liche Heilung der Nichtigkeit des Vertrags gemäß § 313 Satz 2 zu bewirken. Iſt die Auf⸗ 
laſſungsvollmacht nämlich nichtig, dann hat der Bevollmächtigte als auftragsloſer Geſchäfts⸗ 
führer gehandelt; das von ihm vorgenommene Auflaſſungsgeſchäft iſt einſtweilen daher un⸗ 
wirkſam, und Wirkſamkeit könnte es nur erlangen, mithin auch gemäß $ 313 Satz 2 heilkräftig 
nur werden, wenn es in Gemäßheit des § 177 nachträglich genehmigt würde (NG 94, 151). 
Über die Frage, ob eine in der gleichen Urkunde wie der wegen Formmangels nichtige Vertrag 
N 1 ſungsvollmacht zur Heilung der Nichtigkeit gemäß Satz 2 des $ 313 führen kann, 
vgl. A 6 Abſ 4. 

4. Gerichtliche oder notarielle Beurkundung (§ 128). Vgl. über die formellen, zwin⸗ 
genden Erforderniſſe die $$ 175, 177 FGG, wonach das Protokoll vorzuleſen und von den 
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Vertragſchließenden zu unterſchreiben und zu genehmigen ift, und im Protokoll feſtgeſtellt 
fein muß, daß es geſchehen (RG Warn 1914 Nr 242). Vgl. ferner 8 128 A 1. Wird der 
gerichtlichen oder notariellen Verhandlung der privatſchriftliche Kaufvertrag als Anlage bei⸗ 
gefügt, Jo muß, um dem $ 313 zu genügen, nicht nur die Verhandlung, ſondern gemäß § 176 
Abſ 2 FGG auch der beigefügte Vertrag verleſen werden, da er „einen Teil des Protokolls“ 
bildet (RG 54, 195; 61, 148; 72, 415; 24. 6. 19 V 157/19). Anlagen unterliegen dem Form⸗ 
zwange jedoch nur dann, wenn ihr Inhalt zur Ergänzung der beurkundeten Erklärung dient; 
daher braucht eine vom Erklärenden überreichte Vollmacht nicht vorgeleſen zu werden (RG 
1914, 350°). Unterſchrieben zu werden braucht nur das Protokoll, weil der Vermerk, daß 
das Protokoll verleſen und genehmigt worden, auch die Verleſung der Anlage mitumfaßt 
(RG 71, 318). Gegebenenfalls genügt es, wenn die Parteien ihre Erklärungen vor einem 
Gehilfen des Urkundsbeamten abgegeben und die von ihm protokollierten Erklärungen vor 
dem Urkundsbeamten ſelbſt alsdann genehmigt und unterſchrieben haben (RG 61, 95). 
Der gerichtliche Prozeßvergleich macht die Form entbehrlich (RG 48, 183; 64, 82; 
1. 11. 05 V 129/05); nicht aber ein vor dem Mieteinigungsamte abgeſchloſſener Ver: 
gleich (RG 107, 284). Der Vertrag muß, wenn dem Geſetzeszwecke, den ſich zur 
Veräußerung Verpflichtenden vor Übereilungen zu ſchützen, genügt werden ſoll, vor dem 
Gerichte oder dem Notar auch wirklich abgeſchloſſen werden, und es kann daher den 
Anforderungen des Geſetzes nicht ſchon dann Genüge geſchehen, wenn durch das Verfahren 
der Beteiligten nur der äußere Anſchein erweckt wird, als läge ein Vertragsabſchluß vor 
den angegebenen Stellen vor. Ein ſolches Verfahren diente nur zur Umgehung des Geſetzes 
und böte den Güterausſchlächtern lediglich eine taugliche Handhabe zur Vereitlung des Ge- 
ſetzeszwecks. Es handelt ſich hier um die Fälle, daß ſich die Parteien zum Abſchluſſe des 
förmlichen Vertrags einer Mittelsperſon bedienen, dieſe aber in Wahrheit nicht als recht⸗ 
licher, ſondern nur als tatſächlicher Stellvertreter, als Bote oder als Werkzeug tätig wird 
(RG 76, 184; Warn 1911 Nr 333; 1913 Nr 396; 1918 Nr 71; 1922 Nr 66; Gruch 58, 179). 
Vgl. darüber $ 120 A 1 Abſ 2. — Auf Grund des Vorbehalts in Art 142 EG, wonach die 
Landesgeſetze für die in dem Gebiete ihres Landes belegenen Grundſtücke außer den Gerichten 
und Notaren auch andere Behörden und Beamte zur Beurkundung gemäß $ 313 als zuſtändig 
erklären können, hat das Preußiſche Ausführungsgeſetz in Art 12 $ 2 beſtimmt, daß, 
ſofern bei einem Vertrage gemäß § 313 über ein in Preußen belegenes Grundſtück einer der 
Vertragſchließenden durch eine öffentliche Behörde vertreten wird, auch der Beamte zur Be⸗ 
urkundung zuſtändig iſt, welcher von dem Vorſtande der zur Vertretung berufenen Behörde 
oder von der vorgeſetzten Behörde beſtimmt iſt. Dieſe Beſtimmung findet aber keine An⸗ 
wendung auf die gütliche Einigung der Parteien im bergrechtlichen Enteignungsverfahren, 
bei der die Parteien nicht durch die Bergbeamten vertreten werden (RG 56, 194). 

5. Die Folge des Formmangels iſt nach § 125 regelmäßig die Nichtigkeit, die von Amts 
wegen zu berückſichtigen iſt, ſobald fie ſich nach dem geſamten Vorbringen der Parteien aus 
irgendeinem Grunde ergibt (R 61, 264; 12. 6. 11 II 458/10, z. B., weil eine Abrede in den 
förmlichen Vertrag nicht aufgenommen worden). Im übrigen vgl. § 125 A 1. Die Nichtig⸗ 
keit des geſamten Vertrags ſchließt gegebenenfalls auch die Möglichkeit aus, den Grundſtücks⸗ 
veräußerungsvertrag in Gemäßheit der von den beurkundeten Erklärungen abweichenden 
mündlichen Erklärungen (vermöge einer Geſchäftsumgeſtaltung im Sinne des $ 140) aufrecht. 
zuerhalten. Wenn beiſpielsweiſe Nichtigkeit wegen zu hoher Angabe des Preiſes eintritt, beſteht 
auch kein gültiger Vertrag in Höhe des wirklichen niedrigeren Preiſes (RG 78, 115). Aus⸗ 
geſchloſſen iſt aber nicht, daß der von den Parteien in Wirklichteit vereinbarte mündliche 
Vertrag durch Auflaſſung und Eintragung geheilt wird; vgl. A 6. Vgl. dazu auch $ 117 A 2. 
Aus einem formloſen Vertrage entſteht auch nicht ein Anſpruch auf Auflaſſung, der durch 
Vormerkung geſichert werden könnte (Rc 55, 343), ebenſowenig ein Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz oder auf Gewährleiſtung (RG JW 06, 161%). — Darüber, unter welchen Voraus⸗ 
ſetzungen gegenüber der Berufung auf die Formnichtigkeit des Vertrags die Einrede der 
allgemeinen Argliſt mit Erfolg geltend gemacht werden kann, vgl. § 242 A 4 und 
RG 107 S. 181, 357; danach iſt erforderlich, daß der die Nichtigkeit geltend machende Teil 
den andern in den Glauben verſetzt hat, die Form ſei unnötig, nicht dagegen genügt die Be⸗ 
hauptung, jener habe erklärt, daß er in anderer Weiſe den Vertrag nicht abſchließen werde. 
Zur Begründung der Argliſteinrede iſt für erforderlich erachtet, daß der die Nichtigkeit geltend 
machende Vertragsteil gewußt oder erhebliche Zweifel in der Richtung gehabt hat, 
daß der Vertrag bei Nichtbeobachtung der Form (unrichtige Beurkundung des Kaufpreiſes) 
rechtsungültig fein werde, und daß er auf den Rechtstrrtum des andern Teiles ſchuldhaft 
eingewirkt hat (RG 24. 10. 25 V 617/24). Doch wird auch ein ſchuldhaftes (fahrläſſiges) 
Nichtzweifeln genügen. 5 E 

6. Eine bedeutungsvolle Abweichung von der Regel der Unheilbarkeit der Nichtigkeit 
(9125 A 2) bildet der Satz, daß die Nichtigkeit auf dem Wege der Auflaſſung und Eintragung 
heilbar iſt, und zwar mit Wirkung von da ab („wird“ gültig), ohne daß eine Rückziehung 
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ſtattfindet (NH 75, 114), weshalb auch die Verjährung erſt von da ab beginnen kann (vgl. 
$ 198 A 2). Die Auflaſſung muß eine rechtswirkſame ſein, und daher muß, wenn ſie durch 
einen Bevollmächtigten vorgenommen wird, die Vollmacht ebenfalls rechtsbeſtändig ſein; 
vgl. A3 d und Abſ 4 dieſer Anmerkung. Die Auflaſſung und die wirklich vollzogene (RG 54, 147) 
Eintragung müſſen zuſammentreffen, und zwar bei den ſämtlichen veräußerten Grundſtücken 
oder Grundſtücksteilen (RG 56, 385; 60, 340; 78, 44). Beide müſſen auch dasſelbe Grund⸗ 
ſtück betreffen wie der Vertrag (RG 60, 340; 78, 44; Warn 1925 Nr 19). Die 
Eintragung kann daher nicht Heilkraft haben, wenn ſie infolge einer irrtümlich falſchen 
Bezeichnung des Grundſtücks im Vertrage auf einem andern Grundbuchblatt bewirkt 
worden iſt, als dem für das zu veräußernde Grundſtück angelegten. Hat die falſche Bezeich⸗ 
nung des Grundſtücks im Vertrage zur Folge gehabt, daß die Eintragung auf dem Grund⸗ 
buchblatte des fälſchlich benannten Grundſtücks bewirkt worden iſt, ſo kann dieſer Mangel 
auch dadurch nicht beſeitigt ſein, daß der Wille der Parteien bei der Auflaſſung auf Ver⸗ 
äußerung und Erwerb des wirklich gemeinten Grundſtücks gerichtet war. Denn dadurch wäre 
wohl die unrichtige Bezeichnung in Anſehung der Parteierklärungen unſchädlich gemacht 
worden, nicht aber wäre die nach § 313 Satz 2 erforderliche Eintragung erfolgt (RG 60, 338; 
61, 264). Bei einem Tauſchvertrage über Grundſtücke iſt erforderlich, daß die Auflaſſung und 
Eintragung hinſichtlich beider Grundſtücke vollzogen worden ſind (RG 56, 383; Warn 1912 
Nr 247). Ein Widerſpruch, der gleichzeitig mit der Eintragung oder vor ihr eingetragen 
wird, ſteht der heilenden Kraft der Auflaſſung und Eintragung nicht entgegen (RG 109, 384). 
Eine Vormerkung hat keine heilende Kraft (RG Warn 1925 Nr 128). Eine Rückforderung 
(Kondiktion) der Auflaffung nach 88 812ff. iſt, ſolange Eintragung nicht erfolgt iſt, recht⸗ 
lich möglich (RG 108, 329; nicht entgegenſtehend Gruch 51, 926 und 57, 947), insbeſondere 
wenn die Auflaſſung ohne Kenntnis von der Nichtigkeit des Grundſtücksveräußerungsvertrags 
wegen eines Formmangels erfolgt iſt, nicht dagegen wenn ſie gerade zum Zwecke der Heilung 
dieſes Mangels erfolgt iſt, ſofern nicht etwa der Mangel ein ſolcher iſt, daß er nicht geheilt 
werden kann (RG IW 1926 I 159%) oder wenn der Verkäufer auch nur gewußt hat, daß er 
zur Auflaſſung nicht verpflichtet war (§ 814; RG 2. 7. 24 V 791/28). Der Verkäufer iſt in 
den Fällen begründeter Kondiktion berechtigt, durch Erwirkung einer einſtweiligen Ver⸗ 
fügung die Eintragung zu verhindern (RG a. a. O.). Andernfalls hindert die im Klagewege 
geltend gemachte Rückforderung nicht, daß während des Rechtsſtreits die Eintragung er⸗ 
wirkt und dadurch die Nichtigkeit des Vertrags geheilt wird (RG 109, 354; Warn 1925 Nr 202). 
Die Berufung auf eine derart erfolgte Heilung ſteht mit Treu und Glauben nicht in Wider⸗ 
ſpruch (RG a. a. O.; ferner 111, 98; 18. 3. 25 V 436/24; JW 1926, 987%). Haben jedoch 
die Parteien vereinbart, daß die Auflaſſung bis zur Erledigung gewiſſer Streitpunkte dem 
Gerichte nicht zur Eintragung eingereicht werden ſolle, ſo wird zwar durch die trotzdem erfolgte 
Eintragung der Erwerber Eigentümer, aber nach § 826 dem andern Teile ſchadenserſatzpflichtig 
(RG ZW 1926, 987%). Die Berufung auf die heilende Kraft der Auflaſſung und Eintragung 
kann unter Umſtänden eine Argliſt enthalten, wenn ſie einer mit dem andern Teile getroffenen 
Abrede, daß dieſe Maßregeln nicht vorgenommen werden follten, widerſpricht Rs Warn 
1924, 100). — Die Auflaſſung ſtellt zwer nicht unmittelbar eine Beſtätigung des form⸗ 
nichtigen Vertrags im Sinne des $ 141 Abſ s 2 dar, ſchon weil fie ſich nicht in der für das 
zu beſtätigende Rechtsgeſchäft vorgeſchriebenen Form vollzieht; doch iſt der dieſer Be⸗ 
ſtimmung zugrunde liegende Rechtsgedanke (val. $ 141 A 3) auf fie entſprechend anzuwen⸗ 
den (RG 75, 115; 115, 12) und deshalb insbeſondere der Goldmarkbetrag der Forderung 
für die Aufwertung, entſprechend dem zu vermutenden Parteiwillen, ungeachtet $ 2 Aufw⸗ 
Gel, nach dem Zeitpunkt des Abſchluſſes des formnichtigen Vertrags, nicht nach dem Zeit⸗ 
punkt feiner Heilung zu berechnen (RG 115, 6)- 

Die heilende Kraft der Auflaſſung und Eintragung verſagt, wenn die Parteien zur 
Zeit der erſteren in Streit über mündliche Zuſicherungen waren (RG 20. 1. 04 V 304/03). 
Sonſt erſtreckt fie ſich auf den geſamten Vertrag einſchließlich derjenigen mündlichen 
Nebenabreden, welche bei der Auflaſſung erweislich noch Vertragsinhalt und alſo Be⸗ 
ſtandteil des Veräußerungsvertrags waren (RG 52, 4; 61, 264; 65, 392; JW 09, 1915 u. 
1910, 9367; Warn 1912 Nr 4; 1913 Nr 87; 1914 Nr 279). Vgl. dazu auch § 125 A6. Ent⸗ 
ſcheidend iſt in jener Hinſicht nur der Zeitpunkt der Auflaſſung, dagegen nicht auch 
noch der Zeitpunkt der Eintragung, da die Parteien durch die Auflaſſung dinglich gebunden 
werden und zu einem nachträglichen einſeitigen Widerrufe ihrer Erklärungen nicht mehr 
berechtigt ſind (RG 103, 157; 109, 354; Gruch 51, 926; 57, 947; Warn 1925 Nr 164), da 
das Erfüllungsgeſchäft von der Nichtigkeit des Verpflichtungsgeſchäfts nicht berührt wird. 
Es beſteht keine Vermutung, daß die in der notariellen oder gerichtlichen Urkunde nicht 
enthaltenen (formloſen) Vereinbarungen auch noch zur Zeit der Auflaſſung gewollt waren; 
wer die Fortdauer behauptet, trägt daher die Beweislaſt (NG Warn 09 Nr 350), was auch 
dann gilt, wenn eine Partei behauptet, daß nicht der beurkundete Vertrag, ſondern der 
mündlich vereinbarte im Zeitpunkte der Auflaſſung hat gelten ſollen (RG 104, 298). Vgl. 
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des näheren darüber § 125 A 6. Wenn mehrere, verſchiedenartige Verkaufsofferten gemacht 
ſind, ſo kommt der Vertrag lediglich auf Grund derjenigen zuſtande, die bei der Auflaſſung 
als maßgebend erachtet worden iſt (RG IW 07, 246°). Ein formloſer Kaufvertrag, der 
ſich zugleich über ein Wieder kaufs recht verhält, wird durch die Auflaſſung und Eintragung 
auch betreffs des Wiederkaufsrechts geheilt (RG Warn 1921 Nr 122; 27. 5. 25 V 455/24). 

Die Heilung des Formmangels tritt auch dann ein, wenn die Auflaſſung und Ein⸗ 
tragung unter Überſpringung des erſten Käufers zugunſten des Nachmanns 
erfolgen, falls nur die Auflaſſung im Einverſtändniſſe der als Veräußerer und Erwerber be⸗ 
teiligten Perſonen zur Erfüllung der ſämtlichen Veräußerungsgeſchäfte vorgenommen wird 
(RG 71, 402; 82, 346). Erforderlich iſt hierbei nicht, daß derjenige, der ſchließlich die 
Auflaſſung erhält, der Rechtsnachfolger des erſten Käufers iſt, er kann vielmehr auch ein 
beliebiger Dritter ſein, falls nur der Verkäufer und der erſte Käufer nach ihrem Vertrage 
darüber einverſtanden waren, daß der erſtere das Grundſtück demnächſt an einen Dritten 
verkaufen, dieſem alsdann die Auflaſſung erteilen und von ihm anderſeits auch den Kauf⸗ 
preis erhalten ſollte; in ſolchen Fällen genügt es zur Heilung des erſten Kaufver⸗ 
trags, wenn lediglich der Verkäufer und der erſte Käufer darüber einverſtanden waren, 
daß auch ihr Vertrag durch die dem Dritten erteilte Auflaſſung erfüllt werden ſolle (RG 
85, 272). Durch Auflaſſung und Eintragung werden auch die etwaigen aufeinanderfolgen⸗ 
den Verträge mit Zwiſchenperſonen gültig, ſoweit die Verträge ſämtlich auf die Übereignung 
des nämlichen Grundſtücks gerichtet find (NG Warn 1908 Nr 448). 

Von beſonderer Bedeutung iſt die Frage, ob und unter welchen Vorausſetzungen ein 
wegen Formmangels nichtiger Grundſtücksveräußerungsvertrag durch die Auflaſſung und 
Eintragung auch dann geheilt wird, wenn die Auflaſſung oder die Auflaſſungs⸗ 
vollmacht (vgl. A 3) in der gleichen Urkunde erklärt iſt, wie der Vertrag, um 
deſſen Heilung es ſich handelt. Eine Nichtigkeit dieſer abſtrakten Rechtsgeſchäfte 
kann in ſolchem Falle nicht ohne weiteres aus $ 139 hergeleitet werden. Denn von der Nich⸗ 
tigkeit eines Teiles eines Rechtsgeſchäfts infolge der Nichtigkeit eines andern Teiles kann 
dann keine Rede ſein, wenn dieſer letztere Teil in Wirklichkeit von den Parteien gar nicht 
gewollt, vielmehr nur zum Schein erklärt iſt, um ein anderes von ihnen wirklich gewolltes 
Rechtsgeſchäft zu verdecken (MG 68, 326; IW 1910, 3882; NG 104, 104; 114, 353; Warn 
1925 Nr 20). In ſolchem Falle entſpricht es vielmehr dem Willen der Parteien, der nach 
$ 139 entſcheidend iſt, daß das eine Geſchäft ohne das andere (nicht gewollte) gelte. Dieſer 
Fall liegt vor, wenn in einer notariellen oder gerichtlichen Urkunde nicht die wirklich 
getroffenen Vereinbarungen, ſondern andere, davon abweichende, beurkundet ſind. Die in 
einer ſolchen Urkunde erklärte Auflaſſung kann aber nur den Zweck haben, das verdeckte 
Rechtsgeſchäft zu erfüllen, und ſie iſt, da ſie von der Nichtigkeit des in der gleichen Urkunde 
beurkundeten nicht gewollten Rechtsgeſchäfts nicht ergriffen wird, auch geeignet und im- 
ſtande, gemäß Satz 2 des 9 313 die Nichtigkeit des verdeckten Rechtsgeſchäfts zu heilen (RG 
104 S. 102, 296; Warn 1924 Nr 99, 100). Das gleiche muß aber auch von der in der gleichen 
Urkunde, wie der nichtige Scheinvertrag, erteilten Auflaſſungsvollmacht gelten, jedoch 
mit der Maßgabe, daß ſie zur Heilung der Richtigkeit des gewollten, verdeckten Rechtsgeſchäfts 
nur führen kann, wenn zur Zeit der Auflaſſung durch den Bevollmächtigten noch Willens⸗ 
übereinſtimmung über die Erfüllung des wirklich vereinbarten Vertrages herrſcht; denn der 
Auflaſſungsbevollmächtigte kann die Partei, die ihre Vollmacht erteilt hat, zwar in dem 
Willen zur Auflaſſung, aber nicht in dem Willen zur Erfüllung des Verpflichtungsgeſchäfts 
wirkſam vertreten. Deshalb iſt in Rc 103, 295 auf S. 300 ff. die Heilung eines wegen Nicht⸗ 
mitbeurkundung eines Viehkaufs zunächſt nichtigen Grundſtücksveräußerungvertrags, an 
dem die Parteien noch zur Zeit der Auflaſſung hatten feſthalten wollen, auf Grund einer 
in der gleichen Urkunde wie dieſer beurkundeten Auflaſſungsvollmacht, die von beiden Parteien 
demſelben Dritten erteilt war, durch die von dem Bevollmächtigten erklärte Auflaſſung und 
die daraufhin erfolgte Eintragung angenommen, während in RG 94, 147 die Heilung ver⸗ 
neint worden iſt in einem Falle, wo der beurkundete Vertrag, in dem auch die Auflaſſungs⸗ 
vollmacht beurkundet war, wegen Angabe eines zu niedrigen Kaufpreiſes nichtig war und die 
Parteien zur Zeit der Auflaſſung nicht mehr über die Erfüllung zu dem wirklich vereinbarten 
höheren Kaufpreiſe einig waren. Soweit aus der Begründung des letztgenannten Urteils 
eine über den darin entſchiedenen Fall hinausgehende Verneinung der Heilungswirkung 
entnommen werden konnte, iſt dieſe Begründung in RG 104, 299 aufgegeben worden. 

In anderer Weiſe, insbeſondere auch durch eine andere Art der Vertragserfüllung, 
als durch Auflaſſung und Eintragung, kann die Nichtigkeit nicht geheilt werden (NG 64, 39). 
So auch nicht dadurch, daß gemäß § 12 des PrGeſ. v. 7. 7. 91, betreffend Beförderung der 
Errichtung von Rentengütern, auf Grund Erſuchens der Generalkommiſſion die Umſchreibung 
des Eigentums erfolgt (RG 82, 416). Über die Erforderniſſe der Beſtätigung vgl. § 141. 
Hat der Verkäufer argliſtig geduldet, daß der Käufer das Grundſtück bebaut, ſo beſeitigt 
auch das nicht die Wirkungen der Nichtigkeit des Veräußerungsvertrags; der Verkäufer 
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wird nach $ 951 Eigentümer der Gebäude und kann Rückgabe des nicht aufgelaſſenen Grund ⸗ 
ſtücks verlangen (RG JW 04, 1395). Doch wird er zum Schadenserſatze aus $ 826 ver- 
pflichtet ſein. 

Geheilt wird endlich durch die Auflaſſung und Eintragung nur der Mangel der in S 313 
vorgeſchriebenen Form, dagegen nicht auch ein etwaiger anderer Formmangel, wie bei ⸗ 
ſpielsweiſe der Mangel der Beidrückung des Siegels nach $ 88 Abi 4 Nr 7 der Pre GO v. 
3. 7. 91 (RG 73, 208), oder ein etwaiger dem Geſchafte anhaftender materieller Mangel, 
wie ein Willensfehler (Warn 09 Nr 194 und 1911 Nr 12, betreffend formloſe Schenkung); 
auch nicht der Mangel einer durch Rechtsgeſchäft beſtimmten Form, z. B. Annahme des 
Angebots vor dem gleichen Notar (RG 7. 2. 25 V 220/24). Iſt durch Landesgeſetz für ge⸗ 
wiſſe Fälle (Art 12 PruG BGB) nur Schriftform vorgeſehen, dann findet Abſ 2 des 8 313 
auch hier Anwendung (RG 29. 1. 16 V 357/15). Die Heilung ergreift den formlos mündlich 
oder ſchriftlich vereinbarten Veräußerungsvertrag, ſo wie er vereinbart iſt, ſeinem ganzen 
Inhalte nach, d. h. mit allen zum Vertragsinhalte gewordenen Abreden, einſchließlich der 
im Zuſammenhang mit ihm abgeſchloſſenen anderen Rechtsgeſchäfte (vgl. A 2 Abſ 2), ſo auch 
eines wegen dieſes Zuſammenhanges der Form des 8813 bedürfenden Mietabkommens 
(RG 103, 383). Rechtswirkſam werden auch die neben einer formellen Beurkundung oder 
im Widerſpruch zu ihr getroffenen Abreden, ſo die Vereinbarung eines höheren oder niederen 
als des beurkundeten Erwerbspreiſes, ſoweit zur Zeit der Auflaſſung über ſie noch Willens⸗ 
übereinſtimmung beſtanden hat. — Ein privatſchriftlicher Vertrag wird zufolge der Heilung 
ſtempelpflichtig (RG 60, 898.) 

6a. Durch das Preußiſche Grundſtücksverkehrsgeſetz vom 10. 2. 23, das durch Gel v. 
20. 7. 25 abgeändert und am 1. 7. 26 außer Kraft getreten iſt, wurden alle Rechtsgeſchäfte, 
welche die Veräußerung eines Grundſtückes zum Gegenſtande hatten, und zwar auch die 
Auflaſſung, falls das zugrunde liegende Verpflichtungsgeſchäft nicht genehmigt war, der 
behördlichen Genehmigung unterworfen. Auf vor ſeinem Außerkrafttreten errichtete Ge⸗ 
ſchäfte hat dieſes Geſetz auch jetzt noch Anwendung zu finden (RG 114, 235 ff.). Sit ein ge⸗ 
nehmigungspflichtiges Geſchäft wegen unrichtiger Beurkundung des Kaufpreiſes oder ſon⸗ 
ſtiger Formwidrigkeit gemäß § 313 Satz 1 nichtig, ſo kann die Nichtigkeit nur durch eine wirk⸗ 
ſame (vgl. A 6 Abſ 1), alſo eine auch den Vorſchriften des GrundſtVerkGeſ entſprechende 
Auflaſſung geheilt werden. Durch Vorlage der den nicht gewollten Scheinvertrag und die 
Auflaffung enthaltenden Urkunde kann eine rechtswirkſame Genehmigung weder des wirk⸗ 
lich vereinbarten Vertrags noch der Auflaſſung herbeigeführt werden (R 111, 244; 114, 
234). Der auf die Nichtigkeit einer ohne dieſe Vorausſetzungen erfolgten Auflaſſung und 
Eintragung des Käufers gegründeten Klage auf Berichtigung des Grundbuchs (8 894) kann 
der Einwand der Argliſt in der Richtung, daß der Verkäufer verpflichtet ſei, alles zur Er⸗ 
reichung der Genehmigung Erforderliche zu tun und alles ſie Gefährdende zu unterlaſſen, 
nicht entgegengehalten werden, da eine ſolche gegenſeitige Treuverpflichtung zwar bei form⸗ 
gültigen Verträgen anerkannt iſt, bei formwidrigen aber in Ermangelung einer ſchuldrecht⸗ 
lichen Verpflichtung aus dem Vertrage nicht beſteht (RG 115, 38). Wohl aber kann auch in 
ſolchem Falle dem Grundbuchberichtigungsanſpruche der Einwand der allgemeinen Arg⸗ 
liſt (val. oben A 5) mit der Behauptung entgegengeſetzt werden, daß der Verkäufer den Käufer 
über die Notwendigkeit der richtigen Beurkundung des Kaufpreiſes oder eines ſonſtigen Form⸗ 
erforderni ſes für die Rechtsgültigkeit des Vertrages vorſatzlich oder fahrläffig in Irrtum 
verſetzt habe (MS 115, 41). 

6 b. Ahnlich wie in § 313 iſt in 8 15 Abf 4 GmbHG die Vereinbarung, durch welche die 
Verpflichtung eines Geſellſchafters zur Abtretung ſeines Geſellſchafts⸗ 
anteils begründet werden ſoll, der gerichtlichen oder notariellen Form unterworfen mit der 
Maßgabe, daß die ohne dieſe Form getroffene Vereinbarung ihrem ganzen Inhalte nach gültig 
wird durch Abſchluß des dinglichen Abtretungsvertrags in der für dieſen gleichfalls (durch § 15 
Abſ 8) vorgeſchriebenen gerichtlichen oder notariellen Form. Die für den ſchuldrechtlichen Ver⸗ 
trag vorgeſchriebene Form erſtreckt ſich, wie bei 9 313 (vgl. A 2) auch auf die Gegenleiſtung, ſo 
daß bei unrichtiger Beurkundung des Kaufpreiſes der Vertrag nichtig iſt (RG 65, 39 JW 
1926, 550°). Dagegen bedarf es in dem dinglichen Übertragungsvertrage nicht der Beur⸗ 
kundung der kauſalen Bedingungen der Abtretung (Rch 68, 397; SW a.a.D.). Deshalb 
ift eine nach formgerechtem Abſchluſſe des dinglichen Abtretungsvertrags erfolgende Ver⸗ 
einbarung über die Gegenleiſtung und die ſonſtigen Bedingungen nicht formbedürftig, ſchließt 
vielmehr, auch wenn ſie formlos erfolgt, die bis dahin begründete Rückforderung der dinglichen 
Ab retung wegen mangelnden Rechtsgrundes (58 812 ff). aus (RG 88, 65). Eine gerichtlich 
oder notariell beurkundete einſeitige Abtretungserklärung aber enthält nur das Angebot 
eines Abtretungsvertrags und hat deshalb nicht die gleiche Bedeutung wie dieſer hinſicht⸗ 
lich des Wegfalls des Formbedürfniſſes der kauſalen Abtretungsvereinbarung (RG 105, 384). 

7. Geſetzestolliſion. Der § 313 hat nicht rückwirkende Kraft. Aber ein Vertrag, 
der vor dem 1. Januar 1900 nicht durch Unterſchrift beider Teile fertig zum Abſchluſſe ge⸗ 
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kommen, konnte auch nicht durch Nachholung der andern Unterſchrift oder durch ſchriftliches 
Anerkenntnis gültig gemacht werden (RG JW 02, 3758; 24. 6. 05 V 631/04). Der $ 313 greift 
hinſichtlich der ſchuldrechtlichen Wirkungen auch dann Platz, wenn der betreffende Vertrag 
in der Zeit ſeit dem 1. Januar 1900 bis zur Anlegung des Grundbuchs abgeſchloſſen worden 
iſt, da der Art 189 Ec ſich nicht auch auf die ſchuldrechtlichen Grundgeſchäfte bezieht (RG 
64, 39; 79, 78). Auf Veräußerungsverträge, die ausländiſche Grundſtücke betreffen, 
findet § 313 auch dann nicht Anwendung, wenn fie im Inlande zwiſchen Inländern abgeſchloſſen 
worden (RG 63, 18), dagegen greift er Platz bei Grundſtücksveräußerungsverträgen, die 
ſich auf in deutſchen Schutzgebieten belegene Grundſtücke beziehen (RG 73, 272). Ob die 
Form des 8313 genügt, richtet ſich grundſätzlich nach dem Rechte des Ortes des Vertrags- 
abſchluſſes (Art 11 Abſ 1 Satz 2 EG; RG 79, 78). 


8 314 


Verpflichtet ſich jemand zur Veräußerung oder Belaſtung einer Sache, 
ſo erſtreckt ſich die Verpflichtung im Zweifel auch auf das Zubehör der 
Sache!). 


E I 790 II 265; M-3 65. 


1. Die Beſtimmung gilt für Verträge aller Art des im Geſetze bezeichneten Inhalts ohne 
Rückſicht auf den Verpflichtungsgrund (Kauf, Schenkung uſw.). Über den Begriff „Ver⸗ 
äußerung“ vgl. Vorbem7 vor § 104; über den Begriff „Belaſtung“ zu 8 873; über den Begriff 
„Zubehör“ $ 97. Der Grundſatz, der nur im Zweifel eine ſchuldrechtliche Verpflichtung zur 
Mitveräußerung oder Belaſtung auch des Zubehörs ausſpricht, iſt um deswillen von beſonderer 
Wichtigkeit, weil dem Geſetze die Auffaſſung, daß das Zubehör das rechtliche Schickſal der 
Hauptſache ohne weiteres teilt, fremd iſt. Vgl. über den Miterwerb von Grundſtückszubehör 
bei Erwerb eines Grundſtücks § 926. Daß der Veräußerer Eigentümer des Zubehörs war, iſt 
kein Erfordernis für die Anwendung des $ 314. Entſcheidend für den Umfang der Ver⸗ 
pflichtung iſt der Zeitpunkt der Entſtehung des Schuldverhältniſſes. Die ſchuldrechtliche 
Verpflichtung zur Veräußerung einer Aktie erſtreckt ſich auf den dazu gehörigen Gewinn⸗ 
anteilſcheinbogen, der (was allerdings in RG 77, 335 dahingeſtellt gelaſſen ift) als Zubehör 
der Aktie angeſehen werden kann; dagegen geht das dingliche Recht an dem Bogen nicht von 
ſelbſt durch die Übereignung der Aktie über (RG 77, 335). Ein „Zwiſchenbenutzungs⸗ 
recht“ im Sinne des PatentverlGeſ v. 27. 4. 1920 kann unter Umſtänden als Zubehör 
eines Betriebs angeſehen werden (RG 112, 242). 


8 315 


1) Soll die Leiſtung durch einen der Vertragſchließenden beſtimmt wer⸗ 
den?), jo iſt im Zweifel anzunehmen, daß die Beſtimmung nach billigem 
Ermeſſen zu treffen iſts). 

Die Beſtimmung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teile“). 

Soll die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen erfolgen, ſo iſt die ge⸗ 
troffene Beſtimmung für den anderen Teil nur verbindlich, wenn ſie der 
Billigkeit entjpricht?). Entſpricht ſie nicht der Billigkeit, jo wird die Bes 
ſtimmung durch Urteil getroffen; das gleiche gilt, wenn die Beſtimmung 
verzögert wird) 5). 

E 1 358 II 266; M 2 192; P 1 464. 

1. Im allgemeinen gehört zur rechtsgültigen Entſtehung eines Schuldverhältniſſes die 
Beſtimmtheit der Leiſtung (8 241 A 1 a. E.). Eine in die reine Willkür des Schuldners 
geſtellte Leiſtung erzeugt keine rechtliche Gebundenheit (RG 40, 199; Warn 1913, 221); eine in 
die reine Willkür des Gläubigers geſtellte würde ein gegen die guten Sitten verſtoßendes Rechts⸗ 
geſchäft bedeuten (§ 138) vl. A 3. Innerhalb dieſer Grenzen aber genügt ſchon die Beſtimm⸗ 
barkeit, d. h. daß aus dem Vertrage ein gewiſſer Maßſtab für die zu treffende Beſtimmung 
zu entnehmen iſt, ſo daß nicht alles der Willkür überlaſſen bleibt. Es genügt z. B. daß auf 
ein beſtimmtes Ereignis, wie der Tageskurs eines Wertpapiers oder einer ſonſtigen Ware, 
Bezug genommen iſt, aus dem die Beſtimmung entnommen werden kann (RG JW 1912, 
7315; Gruch 56, 917; RG 104, 116). Die Beſtimmbarkeit kann auch dadurch gegeben fein, 
daß die Beſtimmung durch eine Perſon, ſei es ein Vertragsteil oder ein Dritter, 
zu erfolgen hat. Nur von dieſen Fällen handeln die §8 315—319, und zwar $8 315, 316 von 
dem Falle der Beſtimmung durch einen Vertragsteil, 88 317— 8319 von dem Falle der Be⸗ 
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ſtimmung durch einen Dritten. — Andere Fälle, in denen die Beſtimmbarkeit in Frage kommt: 
Für die Beſtimmbarkeit reicht es nicht aus, wenn etwa vereinbart worden, daß kein Ver⸗ 
tragsteil ſein Grundſtück ohne die Genehmigung des andern verkaufen dürfe, ohne daß 
ein Anhalt dafür gegeben wäre, unter welchen Bedingungen die Genehmigung verſagt 
werden könne (RG 1. 3. 13 V 401/12). Dagegen fehlt es nicht an der erforderlichen 
Beſtimmbarkeit bei einer Vereinbarung, wonach ſich der eine Teil verpflichtet, im Falle 
der Gründung einer Aktiengeſellſchaft unter Einbringung eines ihm gehörigen Hotels ſich 
an dieſer Geſellſchaft in der vorgeſehenen Weiſe zu beteiligen; nur muß die Gründung eine 
einwandfreie fein (RG 85, 289; 41, 282). Eine hinreichende Beſtimmbarkeit iſt auch vorhan · 
den, wenn bei Vertragsanträgen oder Kaufverträgen vereinbart iſt, daß der Antragsgegner 
oder Vertragsgegner berechtigt ſein ſolle, eine andere Perſon als den Käufer zu benennen: 
der Vertrag kommt alsdann mit dem Antragsgegner oder Vertragsgegner ſelbſt zuſtande, und 
dieſe haben nur das Recht, einen andern in den Vertrag durch Abtretung des Vertrags⸗ 
rechts eintreten zu laſſen (RG 20, 37; 24, 66; Gruch 48, 238). Vgl. auch 8 145 A 1. — 
Auch für die Eintragung einer Auflaſſungsvormerkung genügt die Beſtimmbarkeit des Kauf⸗ 
gegenſtandes (RG 12. 11. 13 V 216/13: 28. 2. 14 V 437/13). — Die 88 315—819 ſetzen voraus, 
daß eine Einigung darüber, in welcher Weiſe die Beſtimmung der Leiſtung ſtattzufinden hat, er⸗ 
folgt iſt; andernfalls iſt ein Vertrag in Zweifel überhaupt noch nicht geſchloſſen (§8 154 Abſ 1; 
RG 90, 28). Iſt der Vertrag geſchloſſen, die Beſtimmung der Leiſtung aber nachträglicher 
Einigung vorbehalten geblieben, ſo iſt die Leiſtung unter entſprechender Anwendung der 
ss ng falls eine Einigung nicht erzielt wird, durch Urteil zu beſtimmen (RG Warn 1914 
Nr 325). 

2. 8315 findet Anwendung, wenn die Beſtimmung der Leiſtung nach ihrer Art oder ihrem 
Umfang (vgl. 8 316) oder aber auch nur hinſichtlich einzelner Modalitäten, wie der Leiſtunas⸗ 
zeit einem Vertragsteile überlaſſen iſt (RG 64, 116; JW 1912, 7315). Anwendbar iſt der $ 315 
auch in einem Falle, wo der Verkäufer die Anſtellung des Käufers nur in dem Sinne an⸗ 
nimmt, daß die Preiſe und Lieferfriſten freibleibend ſein ſollen; der Vertrag kann 
hier mit der Maßgabe als entſtanden angeſehen werden, daß die Beſtimmung der Preiſe 
und Friſten dem Verkäufer gemäß $ 315 zuſtehen ſoll (RG Gruch 66, 213). Die Klauſel 
„Preiſe freibleibend“ iſt während der Inflationszeit zu einem typiſchen Beſtandteile 
der handelsrechtlichen, beſonders der auf längere Zeit berechneten Lieferungsverträge geworden 
(R 103, 415). Sie bedeutet, daß der Verkäufer beauftragt ift, für die laut Vertrag künftig 
auszuführenden Lieferungen andere als die in dem Vertrage feſtgeſetzten Preiſe zu berech⸗ 
nen, und zwar nach billigem Ermeſſen in dem Verhältnis zur Konjunktur bei Lieferzeit, in 
welchem der vereinbarte Preis zur Konjunktur bei Vertragsabſchluß ſtand; der Käufer iſt 
nicht berechtigt, wegen diefer Abänderung der Preiſe vom Vertrage zurückzutreten (RG 103, 
415; in RG 104, 114 iſt die Klauſel „freibleibend“ dahin ausgelegt, daß Lieferung zum 
Tagespreiſe zu erfolgen habe). Auch die Klauſel „Lieferungsmöglichkeit vorbehalten“ 
bietet hinreichende Anhaltspunkte zur Beſtimmung der Lieferung, insbeſondere ihrer Zeit, 
durch den Verkäufer (RG 104, 119). — Bei einem Vertrage mit einem ſtädtiſchen Elektrizitäts⸗ 
werke auf Stromlieferung unterwirft ſich der einzelne Abnehmer trotz ſeines Widerſpruchs 
den von dem Werke allgemein feſtgeſetzten, nicht unbilligen Bezugspreiſen, wenn er den Strom 
tatſächlich weiterbezieht (RG 111, 310). — In RE 114, 396 iſt $ 315 auf einen Fall angewendet, 
in welchem laut Geſellſchaftsvertrag die Geſellſchafter, welche die Auseinanderſetzung 
der Geſellſchaft betreiben würden, die Wahl unter mehreren Arten der Auseinanderſetzung 
haben ſollten. — 8315 iſt auch anwendbar, wenn vereinbart iſt, daß der Kaufpreis von dem 
7 nach Anhörung von Sachverſtändigen beſtimmt werden ſoll (RG Warn 1924 

r 155). 

3. Nur im Zweifel iſt als Vertragswille anzunehmen, daß der zur Beſtimmung be- 
rechtigte Teil ſie nach dem fachlichen Maßſtabe des billigen Ermeſſens zu treffen hat 
(arbitrium boni viri). Grundſätzlich iſt daher nicht ausgeſchloſſen, daß einem Teile der Vertrag · 
schließenden — dem Berechtigten oder Verpflichteten — die Beſtimmung nach freiem Er⸗ 
meſſen überlaſſen wird und daß daher das Ermeſſen der berechtigten Vertragspartei nur 
dann unverbindlich iſt, wenn es eine offenbare, d. h. ſich dem ſachkundigen und unbefangenen 
Beurteiler ſofort aufdrängende (NG Warn 1909 Nr 395) Unbilligkeit enthält (RG 99, 106); 
vgl. 8319 A 1. Aber auch dann wäre zum Schutze des andern Teiles gegen Mißbrauch immer 
noch der allgemeine Grundſatz des 9 242 zu berückſichtigen (RG JW 1912, 3461). — Einen 
Fall freien Ermeſſens gibt das HG beim Spezifikationskaufe ($ 375). Die Entſcheidung 
der „Willkür“ eines Vertragsteiles oder eines Dritten zu überlaſſen, dürfte mit den guten 
Sitten nicht vereinbar ſein (RG 4. 5. 26 VI 9/26). 

4. Die Beſtimmung wird bewirkt durch einſeitige, formloſe (RG Gruch 57, 950), 
empfangsbedürftige Erklärung gegenüber dem anderen Teile (88 1301832), die auch durch 
ſchlüſſige Handlungen erfolgen kann (RG JW 1912, 3461). Hat der Gläubiger die Beſtim⸗ 
mung zu treffen, ſo iſt das Treffen der Beſtimmung Vorausſetzung für die Geltendmachung 
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ſeines Anſpruchs auf die Leiſtung; ſolange er die Beſtimmung nicht getroffen hat, kommt 
der Schuldner durch die Nichtleiſtung nicht in Verzug (§ 285). Hat der Schuldner die Be⸗ 
ſtimmung zu treffen, ſo bildet das Treffen der Beſtimmung einen Teil ſeiner Schuldner⸗ 
verpflichtung (a. A. die 5. Aufl.). Gerät er mit der Beſtimmung in Verzug ($ 284), fo hat er 
gemäß $ 286 dem Gläubiger den durch den Verzug dieſem entſtehenden Schaden zu erſetzen. 
Dagegen iſt, ſofern die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen erfolgen ſollte, die Anwen⸗ 
dung des $ 326 wegen des Verzugs des Schuldners mit dem Treffen der Beſtimmung, 
auch wenn man darin eine Hauptleiſtung (vgl. § 326 A 1 a) erblicken könnte, ausge⸗ 
ſchloſſen durch Abſ 3 Satz 2 Schlußhalbſatz (A 5); der Gläubiger kann nicht wegen dieſes Ver⸗ 
zugs eine Nachfriſt ſetzen mit der in 8326, vorgeſehenen Androhung, ſondern muß, auch wenn 
es ſich nur um die Beſtimmung der Leiſtungszeit handelt, zunächſt die Beſtimmung 
durch Urteil mittels Feſtſtellungs⸗ oder Leiſtungsklage herbeiführen (RG 64, 114). In 
NS 90, 29 iſt aber angenommen, nach der aus der Natur des Vertragsverhältniſſes zu ent- 
nehmenden Abſicht der Parteien könne die Sache auch ſo liegen und werde ſie namentlich 
bei Handelsſachen in der Regel ſo liegen, daß wenn nur die Beſtimmung der Leiſtungs⸗ 
zeit durch den Schuldner nach billigem Ermeſſen zu erfolgen habe, der Eintritt der Verzugs⸗ 
folgen aus $326 nicht bedingt ſei durch einen vorherigen Ausſpruch des Richters, ſondern 
ſchon durch eine Nachfriſtſetzung des Gläubigers herbeigeführt werde, ſo daß der Richter nur 
nachzuprüfen habe, ob die von jenem geſetzte Friſt angemeſſen war. 

5. Abſatz 3 enthält eine Sonderbeſtimmung für den Fall, daß die Beſtimmung nach 
billigem Ermeſſen (vgl. A 3) zu erfolgen hat. Trifft in ſolchem Falle der Beſtimmungs⸗ 
berechtigte eine Beſtimmung, die der Billigkeit nicht entſpricht, ſo iſt ſie für den anderen 
Teil unverbindlich; dieſer braucht alſo als Gläubiger die der Beſtimmung entſprechende 
Leiſtung nicht anzunehmen, als Schuldner eine ſolche Leiſtung nicht zu machen. Jeder Teil 
kann in ſolchem Falle die Entſcheidung des Gerichts herbeiführen, ſei es durch eine beſondere, 
auf richterliches Geſtaltungsurteil (nicht auf bloße Feſtſtellung) gerichtete Klage, ſei es 
innerhalb des auf die Leiſtung gerichteten Rechtsstreits; auch in letzterem Falle iſt die Ent⸗ 
ſcheidung darüber eine konſtitutive, nicht nur deklaratoriſche. — Dem billigen Ermeſſen ent⸗ 
ſpricht es z. B. nicht, wenn in Teilleiſtungen auf Abruf des Käufers zu liefern iſt und der 
Käufer nach längerer Unterlaſſung des Abrufs die noch zu machenden Lieferungen nunmehr 
alle auf einmal abruft (RG IW 00, 606%). Ein Fall der richterlichen Beſtimmung iſt auch ge⸗ 
geben, wenn die Parteien ſich darüber einig ſind, daß eine Stundung vereinbart worden, 
aber über die Dauer der Stundung Streit beſteht (RG Warn 1910 Nr 11). — Eine Anrufung 
des Gerichts zur Beſtimmung der Leiſtung kann aber auch dann ſchon erfolgen, wenn der 
Beſtimmungsberechtigte die Beſtimmung nur verzögert (Abſ 3 Satz 2 Schlußſatzteil). 
Es bedarf dazu nicht eines Verzugs ($ 284) im eigentlichen Sinne, doch muß die Verzögerung 
95 ungebührliche ſein, was nach den Umſtänden des Falles zu entſcheiden iſt (RG JW 1912, 

86 


6. Beweislaſt. Der Vertragsteil, der auf das Recht der Beſtimmung Anſpruch macht, 
hat zu beweiſen, daß ihm dieſes Recht zuſteht, ſonach, falls der Käufer behauptet, es ſei ein 
beſtimmter geringerer Kaufpreis ausgemacht worden, auch daß dies nicht der Fall iſt (RG 
57, 46). Hat die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen zu erfolgen, ſo liegt im Beſtreitungsfalle 
dem Beſtimmenden der Beweis ob, daß ſeine Beſtimmung der Billigkeit entſpricht, da ſie 
nur unter dieſer Vorausſetzung gemäß Satz 1 des Abſ 3 für den anderen Teil verbindlich 
iſt. Kann er dieſen Beweis nicht führen, ſo wird die Beſtimmung durch Urteil einzutreten 
haben, obwohl Satz 2 nach ſeinem Wortlaute hierfür die poſitive Feſtſtellung der Unbilligkeit 
als Vorausſetzung zu erfordern ſcheint. 


8 316 


Iſt der Umfang der für eine Leiſtung verſprochenen Gegenleiſtung nicht 
beſtimmt, ſo ſteht die Beſtimmung im Zweifel demjenigen Teile zu, welcher 
die Gegenleiſtung zu fordern hat!) 2). 

E 1 354 II 267; M 2 192; P 1 465. 


1. Vorausſetzung dieſer ſich auf gegenſeitige Verträge beſchränkenden Vorſchrift iſt, 
daß es ſich um eine Gegenleiſtung handelt, die der Art nach beſtimmt (3. B. Geldleiſtung), 
im Umfange aber mangels einer ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Abrede (RG JW 02 
Beil 253162 noch unbeſtimmt iſt („angemeſſener“ Preis). In dieſem Falle hat im Zweifel, 
alſo wenn nichts anderes ſich aus den Umſtänden als Vertragsinhalt ergibt, der Forderungs⸗ 
berechtigte das Recht zur Beſtimmung des Umfangs der Gegenleiſtung, und zwar, ohne daß 
das beſonders verabredet worden (R ZW 09, 15°), beiſpielsweiſe alſo der Verkäufer, der 
zu einem angemeſſenen Preiſe verkauft hatte, zur Beſtimmung des Kaufpreiſes. Die Be- 
ſtimmung muß aber billigem Ermeſſen entſprechen (§ 315 iſt entſprechend anwendbar, R& 


510 Recht der Schuldverhältniſſe Schuldverhältniſſe aus Verträgen 


27. 6. 24 III 583/23) und verlangt der Berechtigte eine übermäßige Leiſtung, dann muß auch 
hier die Beſtimmung durch das Gericht eintreten; dies gilt auch dann, wenn die Vertrags⸗ 
parteien die Beſtimmung ſpäterer Einigung vorbehalten haben, eine Einigung aber nicht 
erreicht wird (RG 60, 177, mit bezug auf einen Verlagsvertrag). — Über die Beweis⸗ 
laſt ſ. § 315 A 6. 

2. Für die Fälle des Dienſtvertrags, des Werkvertrags und des Mäklervertrags gelten die 
Sonderbeſtimmungen der 88 612, 637, 652, wonach im Zweifel eine angemeſſene Vergütung 
zu gewähren iſt, deren Höhe im Streitfalle das Gericht deklaratoriſch feſtzuſetzen hat. 


8 317 


Iſt die Beſtimmung der Leiſtung einem Dritten überlaſſen, ſo iſt im 
Zweifel anzunehmen, daß ſie nach billigem Ermeſſen zu treffen ift!). 

Soll die Beſtimmung durch mehrere Dritte erfolgen, ſo iſt im Zweifel 
Übereinſtimmung aller erforderlich; ſoll eine Summe beſtimmt werden, jo 
iſt, wenn verſchiedene Summen beſtimmt werden, im Zweifel die Durch⸗ 
ſchnittsſumme maßgebend). 

E 1 355, 357 II 268; M 2 193; P 1 467. 

1. Beſtimmung der Leiſtung durch einen Dritten. Die Perſon des beſtimmungsbe⸗ 
rechtigten Dritten muß an ſich gewiß oder wenigſtens beſtimmbar ſein. Falls es an einer zu⸗ 
reichenden Einigung der Parteien über die Perſon des Dritten noch fehlt, liegt der Fall 
des § 154 vor. Vgl. die dortigen Ausführungen. Zur Anwendbarkeit des Paragraphen 
gehört, daß der Dritte die Beſtimmung gerade für den vorliegenden Fall zu treffen hat. 
Daher greifen die 88 317319 nicht Platz, wenn das maßgebend fein ſoll, was von dem Dritten 
(beiſpielsweiſe einer Notierungskommiſſion) in andern Fällen angenommen worden war 
(RG IW 04, 289%; Gruch 51, 503). Alsdann handelt es ſich vielmehr um die Beſtimmbarkeit 
der Leiſtung nach einem Ereigni fe (ſ. § 315 A 1). Im übrigen entſpricht der Abſ 1 dem Abf 1 
des § 315. Wie dort für die Beſtimmung durch einen Vertragsteil, iſt hier für die Beſtimmung 
durch den Dritten nur im Zweifel anzunehmen, daß ſie nach billigem Ermeſſen zu treffen iſt; 
fie kann ihm durch Parteivereinbarung auch nach freiem Ermeſſen, aber — inſon eit ab⸗ 
weichend von dem Falle des § 815 (A 1) — auch nach freiem Belieben, alſo nach feiner 
Willkür, übertragen werden; vgl. § 319 Abf 2. Über die daraus ſich ergebenden weiteren 
Unterſchiede vgl. 9319 A 3. — Die Vereinbarung, daß die Beſtimmung der Leiſtung einem 
Dritten überlaſſen werden ſoll, iſt kein Schiedsvertrag im Sinne der $$ 1025 ff. ZPO, da dem 
Dritten nicht die Entſcheidung eines Rechtsſtreites an Stelle des Gerichts übertragen wird 
(R 67, 73; 87, 193; 96, 59). Die Aufgabe des Dritten beſteht vielmehr darin, an Stelle der 
Vertragsparteien den Vertragswillen in maßgebender Weiſe zu ergänzen (Motive zu $ 357 
des Entwurfs S. 195). Sofern aber, was im Zweifel anzunehmen iſt, die Beſtimmung nach 
billigem Ermeſſen durch den Dritten erfolgen ſoll, handelt es ſich um eine Art des 
Schiedsgutachtervertrags auf welche die $$ 317ff. ohne weiteres anzuwenden find 
(RG 96, 57, Warn 1915, 137). Nur eine entſprechende Anwendung dieſer Paragraphen 
kann dagegen ſtattfinden, wenn es ſich darum handelt, daß der Schiedsgutachter nicht durch 
Beſtimmung der Leiſtung den Vertragsinhalt inſoweit erſt ſchaffen, ſondern den ſchon vor⸗ 
handenen aber ſtreitigen Vertragsinhalt nur darlegen, klarſtellen oder nur gewiſſe Unter⸗ 
lagen für die Beſtimmung der Leiſtung ſchaffen ſoll (RG 96, 60). Ein ſolcher Schiedsgutachter⸗ 
vertrag kann auch im Rechtsſtreite noch geſchloſſen werden, indem die Parteien etwa ver⸗ 
einbaren, daß ein Bücherreviſor durch Prüfung der Geſchäftsbücher maßgebend feſtſtellen 
ſoll, ob und in welcher Höhe ein Guthaben der einen oder anderen Partei beſteht. Auf einen 
ſolchen Vertrag ſind die $$ 817ff., insbeſondere auch die Vorſchrift des $ 319 über die Unver⸗ 
bindlichkeit der Beſtimmung des Dritten, entſprechend anzuwenden. (RG a. a. O.). 

2. Die mehreren zur Beſtimmung berufenen Perſonen ſtellen, wenn nicht ein anderes 
verabredet worden iſt, eine Einheit dar (RG 87, 195), jo daß grundſätzlich nur eine von allen 
übereinſtimmend abgegebene Erklärung berüdfichtiat werden darf und beim Mangel einer 
Einigung die Vorſchrift des §319 Abſ 1 Satz 2 Schlußſatzteil Platz greifen muß. Nur wenn 
es ſich um die Beſtimmung einer Summe handelt, ſoll im Zweifel der ſich als Durchſchnitt 
ergebende Betrag als beſtimmt gelten. 

§ 318 


Die einem Dritten überlaſſene Beſtimmung der Leiſtung erfolgt durch 
Erklärung gegenüber einem der Vertragſchließenden !). 

Die Anfechtung der getroffenen Beſtimmung wegen Irrtums, Drohung 
oder argliſtiger Täuſchung ſteht nur den Vertragſchließenden zu; Anfech⸗ 
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tungsgegner iſt der andere Teil. Die Anfechtung muß unverzüglich erfolgen, 
nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrunde Kenntnis 
erlangt hat. Sie iſt ausgeſchloſſen, wenn dreißig Jahre verſtrichen ſind, 
nachdem die Beſtimmung getroffen worden ijt?). 

E I 356 II 269; M 2 194; P 1 471. 


1. Erklärung gegenüber einem der Vertragſchließenden. Sie iſt empfangsbedürftig 
und unwiderruflich. Gegenüber welchem von den Vertragſchließenden er ſie abgeben will, 
ſteht im Belieben des Dritten. Abſ 1 entſpricht der Beſtimmung des Abſ 2 8 315 (A 4). 

2. Danach iſt die Ertlärung des Dritten unter den Vorausſetzungen der 88 119 u. 123 
anfechtbar; dies jedoch mit der Maßgabe, daß nicht der die Erklärung abgebende Dritte, 
vielmehr ausſchließlich die Vertragsparteien als Anfechtungsberechtigte wie als An ⸗ 
fechtungsgegner in Betracht kommen (RG Warn 1913 Nr 356). Eine Abweichung vom 
Falle des § 123 beſteht ferner inſofern, als die für ihn in § 124 vorgeſehene einjährige An⸗ 
fechtungsfriſt fortfällt und durchweg die Beſtimmung des $ 121 entſprechend zur Anwendung 
gebracht iſt. — Die Anfechtung ift begründet, wenn der Dritte bei Abgabe feiner Erklärung 
ih in einem nach 8 119 beachtlichen Irrtum befunden hat oder durch argliſtige Täuſchung 
oder widerrechtlich durch Drohung zur Abgabe der Erklärung beſtimmt worden ift ($ 123). 
Derjenige Vertragſchließende, der die Täuſchung oder Drohung verübt hat, wird zur An⸗ 
fechtung nicht zugelaſſen werden können. Auch wenn die Täuſchung durch einen Dritten 
verübt worden iſt, wird die Anfechtung unbeſchränkt zuläſſig fein; 8 123 Abſ 2 eignet ſich nicht 
zur entſprechenden Anwendung, die allein in Frage kommen kann. Auf den materiellen 
Inhalt der Beſtimmung, insbeſondere ob fie offenbar oder überhaupt unbillig erſcheint, kommt 
es für die Anfechtung nicht an. Iſt ſie zugleich offenbar unbillig, ſo hat die benachteiligte Ver⸗ 
tragspartei die Wahl zwiſchen Anfechtung und der nach 9 319 Abſ 1 gegebenen Zurückweiſung 
als unverbindlich, ſofern die Beſtimmung nach billigem Ermeſſen zu treffen war. Macht ſie 
von letzterem Mittel Gebrauch, ſo tritt ohne weiteres die Beſtimmung durch das Gericht an 
die Stelle, während nach erfolgter Anfechtung es nicht ausgeſchloſſen iſt, daß der Dritte die 
Leiſtung von neuem beſtimmt, nachdem der Irrtum, die Täuſchung oder die Drohung ausge⸗ 
ſchaltet find. Ob freilich den Vertragsparteien zuzumuten iſt, ſich einer nochmaligen Beſtim⸗ 
mung durch den gleichen Dritten zu unterziehen, wird nach Lage der Umſtände in Anwen⸗ 
dung des 9 242 zu beſtimmen fein. 


8 319 


Soll der Dritte die Leiſtung nach billigem Ermeſſen beſtimmen, ſo iſt 
die getroffene Beſtimmung für die Vertragſchließenden nicht verbindlich, 
wenn ſie offenbar unbillig iſt!). Die Beſtimmung erfolgt in dieſem Falle 
durch Urteil; das gleiche gilt, wenn der Dritte die Beſtimmung nicht treffen 
kann oder will oder wenn er ſie verzögert). 

Soll der Dritte die Beſtimmung nach freiem Belieben treffen, ſo iſt der 
Vertrag unwirkſam, wenn der Dritte die Beſtimmung nicht treffen kann 
oder will oder wenn er ſie verzögert“). 

E I 355 II 270; M 2 193; P 1 468, 


1. Offenbar unbillige Beſtimmung des Dritten iſt unverbindlich, falls fie, was Tatfrage 
iſt (RG Gruch 51, 910), nach billigem Ermeſſen zu treffen war. Erſatz durch richterliches Urteil. 
Abs 1 Satz 1 entſpricht dem $ 315 Abſ 3 Satz 1, nur daß hier die Erklärung des Dritten 
für beide Vertragsteile unverbindlich iſt und daß die Unverbindlichkeit nur bei „offenbar“ 
unbilliger Beſtimmung eintreten ſoll, wobei es darauf nicht ankommt, ob dem Dritten per⸗ 
ſönlich ein Vorwurf zu machen iſt (Rc 25. 3. 04 VII 520/08). Offenbar unbillig iſt eine 
Beſtimmung dann, wenn ſie den Maßſtab von Treu und Glauben in grober Weiſe verletzt 
und ſich ihre Unrichtigkeit dem Blick eines ſachkundigen und unbefangenen Beurteilers ſofort 
aufdrängen muß (RG 99, 106; Warn 1911 Nr 319; 1913 Nr 356 u. 357). Zugrunde zu legen 
iſt der zur Zeit der Beſtimmung vorhanden geweſene erkennbare tatſächliche Zuſtand, und 
nur, wenn damals bei unparteiiſcher und ſachgemäßer Prüfung jedem Sachkundigen die grobe 
Unrichtigkeit der Beſtimmung hätte auffallen müſſen, iſt dieſe für offenbar unbillig zu er⸗ 
achten, aber nicht ſchon deshalb, weil ſich hinterher nach der jetzigen Sachlage herausſtellt, 
daß das Gutachten ein objektiv unrichtiges und ſachwidriges war (RG 69, 168). Neue 
Tatſachen zum Beweiſe der Unbilligkeit find nicht unbeſchränkt zuläſſig; die „offenbare“ 
Unbilligkeit muß vielmehr aus der Beſtimmung des Dritten ſelbſt unter Zugrundelegung 
der damaligen Verhältniſſe ohne weiteres erhellen, wenn auch nur erkennbar für einen 
Sachkundigen (RG 96, 62). Flüchtigkeit und Oberflächlichkeit find nicht mit offenbarer Un⸗ 


512 Recht der Schuldverhältniſſe Schuldverhältniſſe aus Verträgen 


billigkeit gleichbedeutend (RG JW 08, 7118; 09, 32500. Zum Nachweiſe offenbarer Un⸗ 
billigkeit einer Schätzung genügt nicht der Nachweis des Unterſchiedes zwiſchen der Schätzung 
und einem zutreffenden Gutachten, erforderlich iſt vielmehr die ausführliche Darlegung, 
inwiefern der Schätzer ſachwidrig und in einer das Intereſſe des die Verbindlichkeit Be⸗ 
ſtreitenden offenbar verletzenden Weiſe verfahren ſei (RG Warn 09 Nr 395). Auch Schadens⸗ 
abſchätzungen und Schiedsgutachten in Verſicherungsangelegenheiten können unter ent⸗ 
ſprechender Anwendung des $ 319 für unverbindlich erklärt werden; aber offenbare Un⸗ 
billigkeit iſt gegebenenfalls nicht ſchon deswegen anzunehmen, weil eine Verſicherungs⸗ 
geſellſchaft zum Mitgliede der Schiedskommiſſion (aber nicht zum Obmann) ihren bereits 
zuvor angegangenen Vertrauensarzt berufen hat (RG 69, 167). „Billiges Ermeſſen“ und 
„ſachverſtändiges Ermeſſen“ haben inhaltlich gleiche Bedeutung (RG 13. 11. 07 1 67/07). 
Vgl. auch RG Warn 1910 Nr 320. — Die Beſtimmungen des § 319 find dispoſitiv. Es kann 
alſo durch den Parteiwillen auch die Unverbindlichkeit einer offenbar unbilligen Beſtimmung 
der Leiſtung durch den Dritten ausgeſchloſſen werden (RG 67, 75). 

2. Die Beſtimmung durch Urteil iſt weiter für den Fall zugelaſſen, daß ſich das von 
den Parteien zur Beſtimmung der Leiſtung gewählte Mittel als überhaupt untauglich erweiſt, 
weil der Dritte die Beſtimmung nicht treffen kann oder nicht treffen will, oder weil er ſie 
verzögert (ſ. darüber § 315 A 5). — Der 8319 iſt auch dann entſprechend anwendbar, wenn 
ein Dritter nicht zur Beſtimmung der Leiſtung, ſondern zur Beſtimmung eines andern Streit⸗ 
59 iſt, deſſen Regelung zur Beſtimmtheit des Vertragsinhalts gehört (RG Gruch 

3. Soll der Dritte die Beſtimmung nach freiem Belieben treffen, alſo ohne an den 
Maßſtab von Billigkeit gebunden zu ſein, ſo hat die Vereitlung dieſes Mittels durch das 
im Geſetze vorausgeſetzte Verhalten des Dritten die Unwirkſamkeit des Vertrags zur Folge, 
als wäre eine Bedingung für ſeine Wirkſamkeit ausgefallen. Auch beſteht das Recht der 
Anfechtung gemäß $ 318 unter deſſen Vorausſetzungen. 


Zweiter Titel 
Gegenſeitiger Vertrag!) 
§ 320 


1) Wer aus einem gegenſeitigen Vertrage verpflichtet iſt, kann die ihm 
obliegende Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiftung?) verweigern“), 
es ſei denn, daß er vorzuleiſten verpflichtet iſt'). Hat die Leiſtung an 
mehrere zu erfolgen, ſo kann dem einzelnen der ihm gebührende Teil bis 
zur Bewirkung der ganzen Gegenleiſtung verweigert werden). Die Vor⸗ 
ſchrift des S 273 Abſ 3 findet keine Anwendung“). 

Iſt von der einen Seite teilweiſe geleiſtet worden, ſo kann die Gegen⸗ 
leiſtung inſoweit nicht verweigert werden, als die Verweigerung nach den 
Umſtänden, insbeſondere wegen verhältnismäßiger Geringfügigkeit des 
rückſtändigen Teiles, gegen Treu und Glauben verſtoßen würde )s). 

E I 362—364; M 2 200; P 1 626. 

1. Die Vorſchriften dieſes Titels ($$ 320—327) haben Geltung ausſchließlich bei gegen- 
ſeitigen Verträgen; anderſeits ſchließen ſie die Anwendbarkeit der für Schuldverhältniſſe 
überhaupt in dem Titel „Verpflichtung zur Leiſtung“ (§8 241 —292) gegebenen Vorſchriften 
über die Folgen der Nichterfüllung einer Schuldverbindlichkeit (Verzug, Unmöglichkeit) nicht 
aus, dienen ihnen vielmehr zur Ergänzung (RG 106, 24). — Die Eigentümlichkeit des gegen⸗ 
ſeitigen Vertrages beſteht darin, daß jeder Teil notwendig ſchon kraft des Schuldverhältniſſes 
ſowohl berechtigt wie verpflichtet, mithin zugleich Gläubiger wie Schuldner iſt, und daß die 
beiderſeits verſprochenen Leiſtungen, als Leiſtung und Gegenleiſtung, zwiſchen denſelben 
Perſonen (RG 65, 47), wechlelfeitig gegeneinander ausgetauſcht werden (RG 10. 6. 10 III 
349/09) — ſo beim Kaufe Preis und Sache, beim Dienſtvertrage Dienſt und Vergütung — 
und daß mithin jede Partei für ihre Leiſtung einen Erſatz in der Gegenleiſtung findet. 
Dabei beruht das Gegenſeitigkeitsverhältnis weniger auf der objektiven Grundlage als auf 
dem Willen der Parteien, ſo daß es auch nicht darauf entſcheidend ankommt, ob die beider⸗ 
ſeitigen Leiſtungen einander dem Werte nach entſprechen und ob nicht vielmehr gegebenen⸗ 
falls objektiv ein erhebliches Mißverhältnis in dieſer Hinſicht beſteht (RG 81, 365). Subjektiv 
liegt dem Verhältniſſe, in das Leiſtung und Gegenleiſtung bei dem gegenſeitigen Vertrage 
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rechtlich zueinander gebracht werden, der wirtſchaftliche Aquivalenzgedanke zugrunde, 
der jedem Teile die von dem anderen zu empfangende Leiſtung als einen mindeſtens gleich⸗ 
wertigen Ausgleich der von ihm zu machenden Leiſtung erſcheinen läßt. Vgl. über die Be⸗ 
deutung des Aquivalenzgedankens für die Aufwertungsfragen § 242 A 5b; auch RG 
107, 128. Auch das iſt kein Erfordernis, daß die Leiſtung gerade dem andern Teile gegen⸗ 
über zu bewirken ſei, da die auszutauſchende Leiſtung unmittelbar zugunſten eines Dritten 
bedungen fein kann; fo beiſpielsweiſe durch Übernahme von Leiſtungen an einen Dritten 
für den Fall der Heirat (RG Warn 1911 Nr 171); ferner, wenn der Käufer die Eigentums⸗ 
verſchaffung zugunſten eines Dritten ſich ausbedingt (RG Warn 1917 Nr 269). Notwendig 
ift jedoch, daß das gegenſeitige Verhältnis auf einem Vertrage beruht, fo daß der $ 320 
beiſpielsweiſe nicht anwendbar iſt, wenn Leiſtungen zurückgefordert werden, die in Erwartung 
des Zuſtandekommens eines demnächſt nicht zuſtande gekommenen Vertrags gemacht ſind (RG 
SeuffA 75 Nr 68); auch muß das Gegenſeitigkeitsverhältnis ſich als ein Schuldverhältnis 
darſtellen, und erforderlich iſt auch, daß die Gegenſeitigkeit ſich nicht in anderer Weiſe als der 
angegebenen äußert, wie es beim wechſelſeitigen Teſtament ($ 2269) oder beim gegenſeitigen 
Erbvertrage der Fall iſt (RG 67, 65). Es liegt ein gegenſeitiger Vertrag auch niemals vor, 
wenn nach dem Schuldverhältniſſe an und für ſich nur eine Partei berechtigt, die andere 
dagegen nur verpflichtet iſt, ungeachtet deſſen, daß nachträglich infolge Hinzutritts weiterer 
Vorgänge auch die verpflichtete Partei aus dem nämlichen Verhältniſſe einen Anſpruch, eine 
Gegenklage (die ſog. actio contraria) erlangen kann. Denn auch unter dieſen Umſtänden träfe 
immer nicht zu (vgl. die 88 670, 693, 606, betreffend Auftrag, Verwahrung, Leihe), daß die 
Leiſtungen der Parteien gegeneinander ausgetauſcht würden, oder daß ſchon von vornherein 
die eine um der andern willen verſprochen worden wäre. Anderſeits kann es auch bei Vor⸗ 
handenſein eines echten gegenſeitigen Schuldverhältniſſes vorkommen, daß bei ihm die hierüber 
geltenden Grundſätze teilweiſe unanwendbar ſind, nämlich inſoweit, als ein Teil der zugeſagten 
Leiſtungen ſich nicht mehr als Gegenleiſtung, ſondern als eine ſelbſtändige, ihrer Natur nach 
nicht Zug um Zug zu erfüllende Verpflichtung darſtellt (wie beiſpielsweiſe die von einem 
Handlungsgehilfen im Dienſtvertrage für die Zeit nach Beendigung des Dienſtverhältniſſes 
verſprochene Konkurrenzenthaltung, Rc 54, 125). Einander gegenüberſtehende Anſprüche 
beider Parteien aus einem Vergleiche ſtehen dadurch allein noch nicht in einem ſynallog⸗ 
matiſchen Verhältniſſe (RG 106, 86). Das grundſätzlich einſeitige Darlehn wird nicht dadurch zu 
einem gegenſeitigen Vertrage, daß der Darlehnsnehmer ſich etwa zur Beſtellung einer Sicher 
heit verpflichtet (RG Warn 1912 Nr 207; ZW 1914, 76°). Denn dies Verſprechen ſtellt ſich 
immer noch nicht als das einer Gegenleiſtung für das Darlehn dar. Anders, wenn es ſich 
bei einem Darlehn um ein partiariſches Geſchäft (mit Gewinnbeteiligung für 
den Darlehnsgeber) handelt (RG IW 1912, 462°). In einem Gegenſeitigkeitsverhältniſſe 
ſtehen auch nicht einerſeits die Verpflichtung eines Buchhalters zur Herausgabe der Bücher 
nach Beendigung des Dienſtverhältniſſes und anderſeits ſein Recht auf Gewährung der 
Vergütung (RE Seuffl 65 Nr 470). Auch der Geſellſchaftsvertrag iſt ein gegenſeitiger 
Vertrag, da die Geſellſchafter ſich nach § 705 gegenſeitig verpflichten, den Geſellſchafts⸗ 
zweck zu fördern, insbeſondere die vereinbarten Beiträge zu leiſten (RG 76, 279; 78, 305). 
Der Klage eines Geſellſchafters gegen einen andern auf Leiſtung der Beiträge an die Gefell- 
ſchaft gemäß § 432 kann deshalb, ſoweit eine ſolche Klage überhaupt zuläſſig iſt (vgl. $ 482 
A 2) der Beklagte den Einwand aus 8 320 entgegenhalten, daß auch der klagende Geſell⸗ 
ſchafter feine Beitragspflicht nicht erfüllt habe. Doch können die Vorſchriften der 88 320ff. 
auf Geſellſchaftsverträge nur mit den Einſchränkungen Anwendung finden, die ſich aus dem 
Geſamthandscharakter der Geſellſchaft und den für ſie beſtehenden Sondervorſchriften nament⸗ 
lich nach Durchführung des Geſellſchaftsverhältniſſes, ergeben (RG 78, 305). Deshalb iſt das 
Leiſtungsverweigerungsrecht im Sinne des $ 320 nicht auch auf den Fall auszudehnen, daß 
ein Geſellſchafter anderen Verpflichtungen als der zur Beilragsleiſtung nicht nachkommt 
RG JW 1911, 8082). Fordert ein Geſellſchafter feinen Anteil am Geſellſchaftserwerbe, 
ſo kann ihm der Einwand des nicht erfüllten Vertrags nicht entgegengeſetzt werden (RG 
26, 256, für preuß. Recht; ferner R IW 1911, 8084; 13. 7. 15 V 72/15). Die Anſprüche 
auf Leiſtung rückſtändiger Beiträge gehören zum Vermögen der Geſellſchaft (RG 76, 277). 
Über die Einſchränkung der Anwendbarkeit der Vorſchriften des § 326 bei bereits durch⸗ 
geführten Geſellſchaftsverhältniſſen vgl. $ 326 A 6. Dagegen finden ſowohl auf die 
Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts, ſolange ſie nach außen nicht hervorgetreten iſt, wie auf 
die offene Handelsgeſellſchaft, ſolange ſie ihre Tätigkeit noch nicht begonnen hat, die Vor⸗ 
ſchriften der $$ 320 ff. uneingeſchränkt Anwendung (RG 112, 283). — In NG 105, 128 iſt 
in Zweifel gezogen, ob gegen die Forderung des Kommittenten gegen den Kommiſſionär 
auf Abtretung eines dieſem wegen Beſchädigung des Kommiſſionsgutes erwachſenen Scha⸗ 
denserſatzanſpruchs gegen die Eiſenbahn ein Verweigerungsrecht wegen Gegenforderungen, 
wie die des Kommiſſionärs auf Provifion begründet ſei. Der Zweifel erſcheint nicht be⸗ 
rechtigt, da dieſe beiden Forderungen, wenn ſie während des Beſtehens des Kommiſſions⸗ 
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vertrags zur Entſtehung gelangen, in ſynallagmatiſchem Verhältniſſe ſtehen dürften. Iſt aber 
über das Vermögen des Kommittenten der Konkurs eröffnet, jo iſt dadurch nach § 23 KO 
das Kommiſſionsverhältnis erloſchen und beſteht deshalb kein Gegenſeitigkeitsverhältnis mehr, 
das eine Leiſtungsverweigerung aus § 320 rechtfertigen könnte (RG a. a. O.; vgl. unten 
A 2 Abſ 2). — Zwiſchen der Forderung auf Räumung des Pachtgrundſtücks nach 
beendeter Pocht und der Gegenforderung des Pächters auf eine durch den Pachtvertrag 
feſtgeſetzte beſondere Vergütung wegen früherer Beendigung des Pachtverhältniſſes beſteht 
nach RG 108, 137 kein Gegenſeitigkeitsverhältnis. Auch die Ausübung eines Zurückbehaltungs⸗ 
rechts n ch 8 273 iſt durch $8 556 Abſ 2, 581 ausgeſchloſſen. Die Verpflichtung des Erb⸗ 
ſchaftskäufers gemäß § 2378 gegenüber dem Erbſchaftsverkäufer, für die rechtzeitige 
Tilgung der Nachlaßverbindlichkeiten Sorge zu tragen, ſteht nicht in ſynallagmatiſchem Ver⸗ 
hältniſſe zu den Verpflichtungen des Erbſchaftsverkäufers aus dem Vertrage (RG 101, 191). 

Schließlich iſt zu bemerken, daß ſich die Anwendbarkeit der einſchlägigen Beſtim⸗ 
mungen nicht auf die vorbildlichen Vertragsarten, wo Sache gegen Preis oder 
Handlung gegen Vergütung ausgetauſcht wird, beſchränkt, daß ſie vielmehr auch ſonſt ge⸗ 
geben ſein kann, wenn eine Leiſtung, mag ſie begriffsmäßig auch nur ein einſeitiges 
Verſprechen vorausſetzen — wie die Übernahme einer Bürgſchaft —, im beſonderen Falle 
im Austauſch gegen eine Gegenleiſtung zugeſagt iſt (RG 66, 425). Auch ein Vertrag 
zwiſchen einem Gemeinſchuldner und einem andern, inhaltsdeſſen dieſer ſich gegen eine 
Vergütung verpflichtet, für das Zuſtandekommen eines Zwangsvergleichs tätig zu ſein, 
unterliegt den Beſtimmungen der $$ 320 ff. (RG Gruch 53, 932). Desgleichen kann auch 
in einer Schenkung unter einer Auflage unter Umſtänden ein gegenſeitiger Vertrag 
gefunden werden, namentlich dann, wenn der Wert der Zuwendung und der Wert der 
Auflage einander gleichſtehen (RG SeuffA 71 Nr 136). Ferner in dem Verſprechen eines 
Darlehens gegen Beſtellung einer Hypothek, ſofern es ſich hierbei um eine 
Kapitalsanlage für den Darleiher gehandelt hat (NG JW; 09, 3094; 1912, 463). § 320 it 
ferner für jedenfalls entſprechend anwendbar erklärt worden, weun für eine Forderung aus 
einem gegenſeitigen Vertrage zugunſten des Gläubigers eine Vormerkung eingetragen 
iſt und der Schuldner die Löſchung der Vormerkung Zug um Zug gegen Zahlung der For⸗ 
derung verlangt (RG 56, 251); § 326, wenn die Erteilung eines Akkreditivs zur Sicherung 
des Kaufpreiſes einer Lieferung bedungen iſt (RC Warn 1921 Nr 139). 

Über die Anwendung der Vorſchriften der 88 320—327 auf die Verpflichtungen des 
Verkäufers aus dem Kaufverträge find in § 440 beſondere Beſtimmungen ge— 
troffen. Vgl. zu § 440. 

2. Die Einrede der Leiſtungsverweigerung (§ 320). Aus der Natur des gegenſeitigen 
Vertrags — dem ſog. ſynallagmatiſchen Verhältniſſe — ergibt ſich als weſentlichſte, innerlich 
notwendige Folge der Rechtsgedanke, daß nur eine ſolche Art der Rechtsausübung berechtigt 
ſein kann, die dem Austauſchgrundſatze entſpricht und die ſomit dem Umſtande Rechnung trägt, 
daß der eine Anſpruch durch den andern rechtlich bedingt iſt. Hierbei iſt aber an und für ſich 
eine doppelte Vorſtellung möglich: Entweder kann man ſich ſchon die Entſtehung der beider⸗ 
ſeitigen Anſprüche als gegenſeitig bedingt denken; oder man kann davon ausgehen, daß jeder 
der beiderſeitigen Anſprüche je für ſich ſelbſtändig und unbedingt entſteht, und daß allein das 
Recht zu ihrer Geltendmachung von dem Gegenanſpruche betroffen iſt (welcher 
Unterſchied insbeſondere im Verſäumnisverfahren bedeutſam zutage tritt). Im erſteren 
Falle genügte zur vollen Begründung des Forderungsrechts nicht ſchon der Nachweis des 
Schuldverhältniſſes an ſich, es müßte vielmehr noch der Nachweis hinzukommen, daß der 
Fordernde ſeinerſeits ſchon geleiſtet oder mindeſtens die eigene Leiſtung bereits angeboten 
habe (§ 7115 ALR). Geht dagegen das beiderſeitige Forderungsrecht ſchon aus dem bloßen 
Schuldverhältniſſe wirkſam hervor, dann muß zu feinem Nachweis auch ſchon die Berufung 
auf das Vorhandenſein dieſes Verhältniſſes genügen, während es anderſeits dem andern 
Teile überlaſſen bliebe, im Wege des Einwandes zu behaupten, daß auch der Fordernde 
noch nicht geleiſtet habe und daher ebenfalls leiſten müſſe, wenn er fordern wolle. Dieſe 
letztere Auffaſſung, daß auch bei gegenſeitigen Verträgen jeder der einander gegenüber⸗ 
ſtehenden Anſprüche für ſich wirkſam zur Entſtehung gelangt, hat das BGB in $ 320 offen⸗ 
ſichtlich ſich zu eigen gemacht. Zu erkennen gegeben hat es ſeine Stellungnahme einmal durch 
die materielle Beſtimmung von Satz 1 Abſ 1 in $ 320, ferner aber auch durch die prozeſſuale 
Vorſchrift des § 322. An der erſteren Stelle iſt, falls der eine Teil fordert, ohne ſelbſt geleiſtet 
zu haben, dem andern Teile lediglich die Befugnis eingeräumt, die „ihm obliegende“ (alſo ſchon 
jetzt als geſchuldet angenommene) Leiſtung „bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung“ zu ver⸗ 
weigern, und dementſprechend ſieht auch der § 322 vor, daß die Geltendmachung des 
Leiſtungsverweigerungsrechts gegebenenfalls nicht zur Abweiſung der Klage, ſondern nur zur 
Verurteilung zur Leiſtung Zug um Zug führen ſoll. Das Beſtehen des Verweigerungsrechts 
aus § 320 hindert aber den Eintritt des Verzugs des Schuldners durch Mahnung, falls der 
Gläubiger nicht bereit und imſtande iſt, ſeinerſeits zu leiſten. Einer Kundgabe der Ver⸗ 
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weigerung, wie im Falle des Zurückbehaltungsrechts aus $273 (A 3), bedarf es dazu nicht. 
Vgl. § 284 A 2, 8285 Al. 

Der Rechtsbehelf aus § 320 Satz 1 hat mithin lediglich die Natur eines Rechts zur vorüber⸗ 
gehenden Verweigerung der Leiſtung (§ 202 Abſ 1), alſo einer aufſchiebenden Einrede (val. 
A 2 zu $ 202); jedoch bildet fein Beſtehen ausnahmsweiſe feinen Hemmungsgrund für die 
Verjährung ($ 202 Ab] 2; vgl. A 3 dazu). Er ſoll auch nur dazu dienen, die Gegenleiſtung 
zu ſichern und darf nicht darüber hinaus gemißbraucht werden, um den Gegner zur 
Übernahme von neuen läſtigen Vertragsbedingungen zu zwingen; ein ſolcher Mißbrauch 
enthält einen Verſtoß gegen Treu und Glauben im Sinne des $ 320 Abſ 2 (RG 24. 3. 11 
II 387/10). Die Einrede iſt auch nur inſoweit zuläffig, als ſich die Leiſtungen ver- 
tragsmäßig gegenüberſtehen; es muß alſo das Vertragsverhältnis noch be⸗ 
ſtehen, und das träfe beiſpielsweiſe dann nicht zu, wenn ein Angeſtellter ſich für den 
Fall des Dienſtaustritts des Eintritts in ein Konkurrenzgeſchäft bei Vermeidung einer 
Vertragsſtrafe zu enthalten verpflichtet hat und gegenüber der Klage des Geſchäftsherrn 
auf die Vertragsſtrafe geltend macht, daß ihm noch Anſprüche aus dem beendeten Dienſt⸗ 
verhältnis gegen den Geſchäftsherrn zuſtänden (RG 54, 125). Unbedingte Vorausſetzung iſt 


ſelbſtverſtändlich auch, daß der Vertrag überhaupt zuſtande gekommen iſt; andernfalls greift 


nicht die Einrede aus $ 320, ſondern die aus § 273 Platz (RG SeuffA 1920 Nr 68). Eine 


naturgemäß notwendige Vorausſetzung für die Zuläſſigkeit der Einrede iſt im übrigen, 
daß die anderſeits geſchuldete Leiſtung überhaupt noch möglich iſt; daher iſt 


die Verweigerung auch inſoweit unſtatthaft, als die Gegenleiſtung unmöglich geworden tft 
(RG Warn 08 Nr 611; vgl. § 273 A 1 Abſ 1). Über die Zuläſſigkeit der Einrede bei einheitlichen 
auf Teillieferungen gerichteten Verträgen vgl. RG 68, 22. Hiernach hat der Verpflichtete, 
der einen Teil der Lieferungen bereits empfangen hat, wegen der dieſerhalb ſchuldig ge- 
wordenen Gegenleiſtung die Einrede aus § 320 auch wegen der vom Vertragsgegner hin⸗ 
ſichtlich der weiteren Lieferungen begangenen Vertragsverletzung, jedoch nicht ſchlechthin, 
ſondern nur nach Maßgabe der Schwere und Tragweite der von dem andern Teile be- 
gangenen Vertragsverletzung. Ein Rechtsſatz, wonach der eine Vertragsteil wegen eines 
bloß illoyalen Verhaltens des Gegners und der dadurch herbeigeführten Zerſtörung des 
Vertrauensverhältniſſes zur Erfüllung ſeinerſeits nicht mehr verpflichtet wäre und die 
Leiſtung verweigern könnte, iſt bei denjenigen Verträgen, die nicht ein beſonderes perſön⸗ 
liches Vertrauensverhältnis vorausſetzen, namentlich alſo auch beim Kaufe, im allgemeinen 
nicht anzuerkennen (RG Gru ch 55, 629). Die Zuwiderhandlung gegen eine Unter⸗ 
laſſungspflicht kann nicht als Einbehaltung dieſer Pflicht aus § 320 wegen Nichterfüllung 
einer dem andern Teile obliegenden Gegenleiſtung gerechtfertigt werden (RG 102, 130). 
Erhebt der Verpflichtete die Einrede nicht, dann darf ſie nicht von Amts wegen 
ergänzt werden, es iſt vielmehr gegebenenfalls der Klageanſpruch unbedingt zuzuſprechen. — 
Gegeben iſt im übrigen die Einrede ſowohl dann, wenn der andere Teil die Leiſtung über⸗ 
haupt noch nicht bewirkt hat, wie auch dann, wenn er ſie zwar angeboten hat, jedoch nicht 
ſo, wie ſie verlangt werden könnte (das Nähere A 7). In welcher Form der Beklagte die 
Einrede geltend macht, iſt unweſentlich. Es muß deshalb genügen, wenn er die Abweiſung 


der Klage wegen (angeblicher) Nichtleiſtung des Klägers begehrt (a. A. Oertmann A1). Nur iſt 


dabei freilich vorauszuſetzen, daß der Beklagte überhaupt noch auf dem Vertragsſtand⸗ 
punkte beharrt und nicht etwa die Berechtigung des Klageanſpruchs oder deſſen Er- 
füllbarkeit überhaupt hat verneinen wollen. So kann bei einem Werlvertrage der Beſteller, 
der das Werk wegen vorhandener Mängel endgültig ablehnt, nicht zugleich die Einrede des 
nicht erfüllten Vertrags vorſchützen (RG 58, 173; 69, 383). Das Recht auf die 
Einrede verliert die Vertragspartei auch dadurch nicht, daß ſie den An⸗ 
ſpruch auf die Gegenleiſtung an einen Dritten abgetreten hat (RG 51, 170; 88, 254: Warn 
1915 Nr 260; Gruch 55, 640), und der Verpflichtete kann von der Einrede auch dem Rechts. 
nachfolger des Vertragsgegners gegenüber (dem Zeſſionar) Gebrauch machen (RG JW 
1916, 1115). — Das Weigerungsrecht aus Satz 1 zeigt zwar verwandte Züge mit dem 
Zurückbehaltungsrecht aus § 273. Aber während dieſem der Rechtsgedanke zugrunde 
liegt, daß der Glaubiger, der fordert, ohne ſeinerſeits zu leiſten, wider Treu und Glauben 
handelt (8 273 A 1), folgt das Weigerungsrecht aus § 320 notwendig aus der inneren Natur 
des Schuldverhältniſſes, und jo erklärt es ſich auch, daß hier — im Gegenſatze zu § 273 — 
die Befugnis ausgeſchloſſen iſt, die Einrede durch Beſtellung einer Sicherheit abzuwenden 
(RG 25. 10. 19 V 190/19). Das Weigerungsrecht tritt bei gegenſeitigen Verträgen an die 
Stelle des Zurückbehaltungsrechts (RG IW 06, 333%; RG 68, 22). — Über den Einfluß des 
$17 KO auf gegenſeitige Verträge vgl. RG 73, 58. 

Wer in der Lage iſt, die Einrede der Leiſtungsverweigerung zu gebrauchen, darf ſich des⸗ 
halb noch nicht der exceptio doli generalis aus dem Grunde bedienen, weil der Berechtigte 
den Vertrag verletzt habe (RG Warn 1920 Nr 186; vgl. § 242 A N. 

3. Die Gegenleiſtung umfaßt zunächſt die eigentliche, vertragsmäßig geſchuldete Leiſtung 
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und zwar grundſätzlich die volle Leiſtung, jo daß regelmäßig die eigene Leiſtung verweigert 
werden kann, bis die anderſeits geſchuldete Leiſtung ſowohl dem Umfange wie der Beſchaffen⸗ 
heit nach (quantitativ wie qualitativ) der vertragsmäßigen Verpflichtung gemäß völlig und 
gehörig bewirkt worden iſt, oder Zug um Zug bewirkt wird; vgl. aber den Ausnahmefall 
in Ab 2 (A 7). Die Gegenleiſtung erſtreckt ſich weiter aber auch auf den Betrag, um den 
ſich die Schuld des Verpflichteten infolge von Umſtänden vergrößert hat, die er vertreten 
muß (88 276, 286, 287). Denn zur vollen Erledigung der Vertragspflicht und anderſeits zur 
vollen Befriedigung des Gegners gehört es unzweifelhaft, daß dieſem gegebenenfalls auch ſein 
durch das vertragswidrige Verhalten des Schuldners begründeter Schaden erſetzt wird. Na⸗ 
mentlich ſteht hier derjenige Schaden in Frage, der dem Berechtigten durch den Verzug des 
Verpflichteten entſtanden, und der ihm ſonach noch neben der Leiſtung des Geſchuldeten 
gemäß § 286 (vgl. 88 286 A 2) zu erſetzen iſt (was in RG JW 1911, 3621: u. 21. 11. 12 
V 240/12 unentſchieden geblieben). Wenn etwa der Käufer eines Grundſtücks die Umſatz⸗ 
ſteuer übernommen, demnächſt aber die Entgegennahme der Auflaſſung verzögert hat, und 
inzwiſchen die Steuer erhöht worden iſt, und deswegen der Käufer auch für dieſe Erhöhung 
haftet (vgl. z 8 449), wird der Verkäufer feine Leiſtung verweigern können, bis der Käufer 
ſich zur Entrichtung der gegenwärtig geltenden vollen Steuer verpflichtet hat. — Wenn 
die Anſicht vertreten ift (Oertmann § 320 A 4), daß der aus einem gegenſeitigen Vertrage 
Verpflichtete von der Einrede der Leiſtungsverweigerung auch dann Gebrauch machen 
könne, wenn die ihm geſchuldete Leiſtung durch die Schuld des andern Teiles unmöglich 
geworden und daher an ihre Stelle der Anſpruch auf Schadenserſatz getreten ſei, ſo 
könnte für dieſe Anſchauungsweiſe höchſtens dann Raum ſein, falls man davon ausgeht, 
daß jener auch in ſolchem Falle zu der ihm obliegenden Leiſtung gemäß § 325 verpflichtet 
bleibt (Austauſchtheorie). Folgt man aber der diesſeits vertretenen Auffaſſung, daß an Stelle 
der gegenfeitigen Verpflichtungen im Falle des § 325 die rein einfeitire Forderung des einen 
Teiles auf Schadenserſatz in Geld tritt (Differenztheorie; vgl. F 325 A 1a), dann iſt hier 
für die Erfüllungsverweigerung überhaupt kein Raum mehr (RG 7. 10. 22 V 57/22). Vgl. 
auch A 2 und die dort angeführten Urteile RG 58, 173; 69, 383; ferner Warn 08 Nr 611 
und 1918 Nr 135. 


4. Durch die Übernahme der Verpflichtung zur Vorieiſtung wird die Natur des Rechts⸗ 
geſchäfts als eines gegenſeitigen Vertrags nicht geändert. Die Abrede hat jedoch von ſelbſt 
zur Folge, daß diejenige Vertragspartei, die ſich verpflichtet, früher als die andere zu leiſten, 
des Rechtes der Leiſtungsverweigerung einſtweilen entbehrt (RG Gruch 63, 219). Das Ver ⸗ 
ſprechen der Vorleiſtung enthält ſomit zugleich einen Verzicht auf dieſe Einrede. Es 
kann auf ſie im übrigen auch ausdrücklich verzichtet werden, und in allen Fällen eines 
ſolchen (ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden) Verzichts gewinnt die Forderung des andern 
Teiles die Kraft eines einſeitigen Anſpruchs. Beanſprucht werden kann jedoch die Vor⸗ 
leiſtung allemal nur dann, wenn der Berechtigte fähig und bereit iſt, demnächſt auch ſeiner⸗ 
ſeits zu leiſten (RG Warn 08 Nr 451). Daher erliſcht die Vorleiſtungspflicht, wenn 
der andere Teil beſtimmt und endgültig erklärt, daß er die ihm obliegende Leiſtung überhaupt 
nicht machen werde oder nicht machen könne, und der Vorleiſtungspflichtige kann als⸗ 
dann von den Rechtsbehelfen aus $ 326 Gebrauch machen (RG 18. 11. 15 V 224/15). Die 
Vorleiſtungspflicht hat ferner für den Verpflichteten auch den Nachteil zur Folge, daß er 
die Leiſtung von dem andern Teile vor Bewirkung ſeiner Leiſtung überhaupt nicht verlangen 
kann, und daß ſonach, ſolange die Vorleiſtungspflicht beſteht, auch ein Verzug des andern 
Teiles ausgeſchloſſen iſt (§ 284 A 2). Erſt dann ändert ſich die Sachlage, wenn inzwiſchen 
auch die Leiſtungspflicht des berechtigten Teiles eingetreten iſt, etwa wenn bei einem 
Teillieferungsvertrage der Käufer die bereits empfangenen Lieferungen nicht bezahlt hat 
(RG 66, 426). Unter ſolchen Umſtänden kann ſich der Berechtigte auf die urſprüngliche 
Vorleiſtungspflicht des Gegners nach Treu und Glauben nicht mehr berufen, vielmehr iſt jetzt 
Zug um Zug zu leiſten (RG 21. 11. 12 V 240/12), wie überhaupt die Berufung auf die 
Vorleiſtungspflicht des Gegners unſtatthaft iſt, wenn ſie gegen Treu und Glauben verſtieße 
(RG Gruch 63, 219). Dies trifft jedoch nicht mit der Folge zu, daß der Vorleiſtungspflichtige 
mittels der Einrede der exceptio doli generalis verlangen dürfte, daß dem Vorleiſtungsberech⸗ 
tigten die Rechtshilfe überhaupt verſagt wird, weil dieſer ſelbſt den Vertrag verletzt habe, 
vielmehr darf der Verpflichtete um deswillen nur von den ihm grundſätzlich zuſtehenden 
Rechtsbehelfen Gebrauch machen (RG Warn 1920 Nr 186; $ 242 A 4). 


5. Vorausgeſetzt iſt in Satz 2 des Abſ 1, daß mehrere Perſonen je anteilig (§ 420) for⸗ 
derungsberechtigt find. Auch hier entſpricht es der ganzen Ausgeſtaltung des gegenſeitigen 
Vertrags, daß der von einem der Forderungsberechtigten anteilig in Anſpruch genommene 
Gegner auch die Teilleiſtung bis zur Bewirkung der ganzen Gegenleiſtung ver⸗ 
weigern darf. Um dieſer Einrede zu begegnen, wäre es gegebenenfalls Sache des einzel 
nen Klägers, auch die Verpflichtungen ſeiner mitberechtigten Vertragsgenoſſen zu erfüllen. 
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6. Ein Gegenrecht auf Beſeitigung der Einrede der Leiſtungsverweigerung durch Sicher⸗ 
heitsleiſtung iſt hier, abweichend von § 273, verſagt. Vgl. A 2 a. E. Wohl aber kann 
die bereits geleiſtete Sicherheit als ein nach § 320 Abſ 2 zu berückſichtigender Umſtand in 
Betracht kommen (RG IW 1916, 1189). 

7. Nur teilweiſe Leiſtung der einen Vertragspartei ſchließt an ſich das Recht der andern 
Partei zur Leiſtungsverweigerung und zwar betreffs der geſamten Leiſtung (RG RW 
1915, 100 3e) nicht aus (vgl. A 3). Das Geſetz beſchränkt das Recht jedoch unter der in Abſ 2 
gegebenen Vorausſetzung, indem es, unter Anwendung des allgemeinen Grundſatzes aus 
$ 242 (RG 68, 22; 66, 333; 76, 153) vorſieht, daß derjenige, welcher einen Teil der Gegen⸗ 
leiſtung bereits empfangen hat, von ſeinem Weigerungsrechte inſoweit, d. h. zu dem Betrage, 
nicht Gebrauch machen darf, als das gegen Treu und Glauben verſtieße (Prot 1, 683; 
vgl. A 1 bei $ 273; Rh 56, 151; 68, 22; 76, 153). Entſcheidend iſt gegebenenfalls die Schwere 
und Tragweite der Vertragsverletzung (RG 68, 22, für den Fall eines Teillieferungsvertrags). 
Demgemäß kommt es auch nicht lediglich auf die verhältnismäßige quantitative Gering⸗ 
fügigkeit des rückſtändigen Teiles an (RG Warn 1913 Nr 405). Die Vorſchrift gilt vielmehr 
ſowohl für den Fall, daß dem Umfange nach, wie für den, daß nach Beſchaffenheit der Leiſtung 
nicht vollftändig dem Vertrage entſprechend geliefert worden iſt; auch in dieſem Falle kann 
die andere Partei ihre Leiſtung nicht verweigern, wenn die Verweigerung wegen verhältnis⸗ 
mäßiger Geringfügigkeit der Mängel der Lieferung gegen Treu und Glauben verſtoßen 
würde. Denn unter einer unvollſtändigen Leiſtung it auch eine mangelhafte zu verſtehen, 
Einrede des nicht gehörig erfüllten Vertrags (NG 52, 355; 56, 153; 57, 400). So braucht 
der Käufer die Kauffeche nicht anzunehmen und kann ſeinerſeits die Leiſtung verweigern, wenn 
ihm die Kaufſoche nicht in der vertragsmäßigen (oder einer den geſetzlichen Anforderungen 
genügenden) Beſchaffenheit angeboten wird (NG JW 1912, 461°). Das Verweigerungsrecht 
wegen mangelhafter Beſchaffenheit verſagt unbedingt, wenn etwa vereinbart iſt, daß alle 
Meinungsverſchiedenheiten über die Beſchaffenheit der Ware durch Arbitrage zu regeln ſeien, 
weil dann auch die mangelhafte Ware als Erfüllung angenommen werden muß und nur Minde⸗ 
rung des Preiſes verlangt werden kann, es ſei denn, daß es ſich um Beanſtandungen handelt, 
die überhaupt nicht unter die Arbitrage fallen (RG 73, 257). Überhaupt aber findet auch die 
Einrede des nicht gehörig erfüllten Vertrags ihre Grenze an dem Grund ſatze von 
Treu und Glauben, und fie verfagt'grundfäßlich wegen Sachmängel nach bereits erfolgter 
Übergabe und Annahme als Erfüllung, insbeſondere bei Grundſtücken durch Entgegennahme 
der Auflaſſung RG 66, 333). Anders bei Rechtsmängeln; hier find die 88 320 ff. auch nach 
erfolgter Annahme als Erfüllung anwendbar (RG 108 S. 280, 318). — Bei der Frage, ob der 
rückständige Teil als geringfügig zu erachten, find die gefemten Umſtände zu berüclſichtigen; 
3. B. bei einem Kaufe das Verhältnis zwiſchen dem Umfange des Geleiſteten und der noch rück⸗ 
ſtändigen Leiſtung unter Berüdfichtigung auch der Schwierigkeiten, die der vollen Leiſtung ent⸗ 
gegenſtehen, ſow ie des Grundes, weshalb die volle Leiſtung unterblieben iſt (RG Gruch 51, 981; 
SW 1915, 11891; Warn 1913 Nr 405, wonach beiſpielsweiſe auch die Dauer des Rückſtands 
oder ein berechtigtes Mißtrauen in die Bereitſchaft des Gegners zur vollen Erfüllung mit 
maßgebend ſein können). Die Klage auf Zahlung des Kaufpreiſes Zug um Zug gegen 
Auflaſſung des Grundſtücks darf nicht abgewieſen werden, falls trotz der zugeſicherten Hypo 
thekenfreiheit nur noch eine geringfügige Rente eingetragen ſteht (RG 56, 151). Dagegen 
enthält es keinen Verſtoß wider Treu und Glauben, wenn etwa der Mieter wegen vorhandener 
Baumängel Beträge ſelbſt über die Mietzinsminderung hinaus zurüchbehält (insbeſondere mit 
Rüdlſicht auf einen erlittenen Schaden; RG 4. 2. 08 III 384/07). Ebenſowenig, wenn der 
Käufer die Zahlung des Preiſes auf Grund der Tatſache verweigert, daß die verkauften Baum. 
ſtämme nicht abredegemäß richtig gelagert find (RG 4. 10. 07 11 178/07). — Die Vorſchrift des 
Abt 2 findet auch im Falle des Rücklritts wegen Verzugs gemäß $ 326 Anwendung (N 76, 150). 
Bei einem gegenſeitigen Wettbewerbsverbote befreit nach dem Weſen des gegenſeitigen 
Vertrags nicht jede Übertretung des Verbots durch den einen Teil den andern Teil von der 
Verpflichtung zur Einhaltung des Verbots, wohl aber dann, wenn die Übertretung eine ſo 
ſchwerwiegende war, daß dem Verpflichteten die weitere Bindung nach Treu und Glauben 
nicht zugemutet werden kann (RG 96, 174). h : 

Zeiftunasvertweigerung und Wandelung. Nach der Rechtſprechung des Reichsgerichts 
kann das Wandelungsrecht (89 462 ff.) als Gewährleiſtungsanſpruch in der Regel erſt 
geltend gemacht werden, nachdem die Kaufſache übergeben iſt; vgl. zu 9459. Doch läßt das 
Reichsgericht Ausnahmen von dieſem Grundſatze zu: ſo wenn die Mängel auch bis zu einer 
Übergabe, die nicht jenſeits des Zeitpunktes liegen, bis zu dem zu warten dem Käufer zuzu⸗ 
muten ift, nicht befeitigt werden können (RG Warn 1911, 358; JW 1912, 461; RG 23. 4. 20 
II 525/19) oder wenn der Verkäufer die Beſeitigung beſtimmt und endgültig abgelehnt hat 
(RG 23. 4. 20 II 525/19); in ſolchen Fällen läßt dos Reichsgericht auch ſchon vor der Übergabe 
die Ausübung des Wandelun rechts oder wenigſtens ein dieſem entſprechendes Abgehen 
vom Vertrage (RG Warn 1911 Nr 321 und 1912 Nr 204) zu. Der, Käufer iſt aber nicht ver⸗ 
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pflichtet, gegenüber der Klage des Verkäufers auf Zahlung des Kaufpreiſes die Wandelung 
zu erklären, fondern kaun ſich auf die Erfüllungsverweigerung aus § 320 beſchränken. 

8. Beweislaſt. Wird die Leiſtung auf Grund des § 320 verweigert, ſo hat der ſie For⸗ 
dernde darzutun, daß er die ihm obliegende Gegenleiſtung bewirkt oder angeboten habe, 
und zwar vollſtäudig mindeſtens in einem die Verweigerung gemäß Ab] 2 ausſchließenden 
Maße, alſo auch bis zu dieſem Grade vertragsgemäß. Doch kehrt ſich gemäß § 363 die Be⸗ 
weislaſt um, wenn die Leiſtung als Erfüllung angenommen iſt. Handelt es ſich bei einem 
Kaufe um Sachmängel, ſo iſt nach Annahme als Erfüllung die Leiſtungsverweigerung über⸗ 
haupt ausgeſchloſſen (A 7). Bei Rechtsmängeln tritt dagegen nur eine Umkehrung der 
Beweislaſt ein. — Wegen der Beweislaſt für den Eintritt des Verzugs bei gegenſeitigen 
Verträgen vgl. $$ 284 A 2; 285 A 2. Behauptet der Käufer, daß die gewährte und von ihm 
als Erfüllung angenommene Kaufſache mit Mängeln behaftet iſt, ſo bleibt er auf die 
Rechtsbehelfe aus der Gewährleiſtung (§ 459) angewieſen (RG 66, 333). 


8 321 


) Wer aus einem gegenſeitigen Vertrage vorzuleiſten verpflichtet ijt! a), 
kann, wenn nach dem Abſchluſſe des Vertrags in den Vermögensverhält⸗ 
niſſen des anderen Teiles eine weſentliche Verſchlechterung eintritt, durch 
die der Anſpruch auf die Gegenleiſtung gefährdet wird), die ihm obliegende 
Leiſtung verweigern, bis die Gegenleiſtung bewirkt oder Sicherheit für ſie 
geleiſtet wird)). 

„ ME: II. 272; P. 1.631. 

1. Die Lage eines Vorleiſtungspflichtigen (vgl. § 320 A 4) wird ungebührlich verſchlechtert, 
wenn die Vermögensverhältniſſe des andern Teiles nach dem Abſchluſſe des Vertrags eine 
weſentliche Verſchlimmerung erfahren. Zum Schutze gegen eine hieraus drohende Benach⸗ 
teiligung gibt das Geſetz auch dem zur Vorleiſtung Verpflichteten ausnahmsweiſe — vgl. 
8 320 A 4 — das Weigerungsrecht, und zwar unter Anwendung der von ihm (vgl. § 242 A 5 
Einl. und a) uur in einzelnen Fällen, nicht als allgemeiner Rechtsſatz anerkannten Regel 
von der Veränderung der Umſtände (RG Warn 1911 Nr 223). — Gleiche Sonderbeſtimmung 
betreffs des Darlehenverſprechens in § 610. 

1 a. Eine Vorleiſtungspflicht des Käufers beſteht, weun der Kaufpreis vor Übergabe 
und Eigentumsverſchaffung an der Sache zu zahlen iſt, ausgenommen wenn die Zahlung 
gegen Dispoſitionspapiere zu erfolgen hat (RG 22. 1. 26 VI 469/25); des Verkäufers, 
wenn vertraglich „nach Eintreffen der Ware“ zu zahlen iſt (RG 16. 10. 26 I 19/26). 

2. In Betracht kommt nur eine derartige nachträgliche Verſchlechterung der Vermögens⸗ 
verhältniſſe, daß durch ſie der Anſpruch auf die Gegenleiſtung gefährdet wird. Ein ſolches 
Ergebnis iſt indes auch dann nicht grundſätzlich ausgeſchloſſen, wenn die Vermögensverhältniſſe 
auch ſchon zur Zeit des Vertragsſchluſſes mißliche waren (RG 12. 11. 04 I 292/04). Ob eine 
weſentliche Verſchlechterung anzunehmen, iſt nach dem allgemeinen Maßſtabe der r Fü 
anſchauung zu beurteilen; es reicht auch ſchon die erſchwerte Verwendbarkeit oder Flüffig- 
machung der Ausſtände aus (RG Warn 08 Nr 298). Maßgebend iſt der Zuſtand in dem Zeit 
punkte, in dem die Vorleiſtung fällig und gefordert wurde. (Die genannte Entſcheidung und 
R 54, 358.) Die Konkurseröffnung begründet unbedingt eine derartige weſentliche Ver⸗ 
mögensverſchlechterung (RG 12. 11. 04 1292/04). Ereigniſſe, die, wie ein Krieg, zunächſt 
nur die allgemeine Geſchäftslage übel beeinfluſſen, reichen zur Anwendung des $ 321 nicht 
aus (Rc Warn 1916 Nr 5). Doch dürfte angeſichts der weiteren Entwicklung, der Dauer und 
der Folgen des Weltkrieges ſpäter unter Umſtänden anders zu entſcheiden geweſen fein. 
Falls der Gegenanſpruch dinglich geſichert iſt (durch Pfand oder Hypothek), iſt für die Ein- 
rede ſo lange kein Raum, als die Sachſicherheit ausreicht (RG 53, 244, im Falle einer 
hypothekariſch geſicherten Forderung). In RG 112, 198 iſt eine ſinngemäße Anwendung 
des $ 321 für geboten erklärt auf andere Fälle, in denen der Auſpruch auf die Gegenleiſtung 
und deren rechtzeitige Erfüllung gefährdet iſt, insbeſondere wenn der Vorleiſtungspflichtige 
Anſpruch auf Aufwertung der Gegenleiſtung erhebt und der andere Teil dagegen mit 
einer Schidenserſatzforderung wegen Lieferungsverzugs aufrechnen will. 

3. Das Verweigerungsrecht aus § 321 bedarf zu ſeiner Ausübung nicht einer vor⸗ 
herigen Ankündigung (RC 51, 171). Es beſteht auch fort, wenn die Vermögens⸗ 
verhältniſſe des andern Teiles ſich wieder beſſern, der Berechtigte hiervon jedoch keine Kenntnis 
erhalten hat (RG SeuffA 52 Nr 116). Der Berechtigte muß alſo die inzwiſchen wieder ein- 
getretene Beſſerung feiner Verhältniſſe dem Vorleiſtungspflichtigen anzeigen, widrigenfalls 
dieſer die Einrede aus $ 321 fortbehält (RG Gruch 52, 412). — Die Wirkung des Weigerungs- 
rechts beſchränkt ſich auf das Recht der Einrede, ohne eine Umwandlung des Schuldverhält- 
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niſſes ſelbſt herbeizuführen. Jusbefondere bleibt die Vorleiſtungspflicht an ſich beſtehen, und es 
kann der Vorleiſtungsberechtigte nicht anders in Verzug geſetzt werden, als dadurch, daß der 
Vorleiſtungspflichtige ſich zur Leiſtung bereit erweiſt (RG 3W 04, 20111). Dieſer erlangt auch 
nicht das Recht, nunmehr auf Leiſtung Zug um Zug oder auf Beſtellung einer Sicherheit zu 
klagen (RG 53, 62; 54, 358; Gruch 55, 898); ebenſowenig erlangt er infolge einer Verſchlechte⸗ 
rung der Vermögenslage des Vorleiſtungsberechtigten das Recht zum Rücktritte vom Ver⸗ 
trage (RG 50, 257). So gibt auch im Falle der Erteilung eines Kreditbriefs der Umſtand 
allein, daß die gewährte Deckung unzulänglich wird, kein aus einer geſetzlichen Regel (§ 321) 
herzuleitendes Recht zum Widerrufe; es kann ebenſowenig ohne weiteres als Vertragswille 
unterſtellt werden, daß die „Akkreditierung“ nur ſo lange währen ſollte, als die Deckung 
ausreiche (RG 64, 111). Die Einrede kann auch dem Zeſſionar des Verpflichteten 
gegenüber geltend gemacht werden (RG 51, 170). Durch Bewirkung der Gegenleiſtung 
oder einer Sicherheitsleiſtung hört die Gefährdung auf. Die Sicherheitsleiſtung durch 
Bürgen ift hier — im Gegenſatze zu $ 273 Abſ 3 — nicht ausgeſchloſſen. Sonach wird aber 
auch anzunehmen ſein, daß das in Frage ſtehende Weigerungsrecht von vornherein ausge⸗ 
ſchloſſen iſt, falls für die Forderung ein (ſicherer) Bürge geſtellt war, wie die Einrede auch 
verſagt, wenn eine hinreichende Realſicherheit gewährt war (RG 53, 244). 

4. Beweislaſt. Der Vorleiſtungspflichtige, der von der Einrede aus § 321 Gebrauch machen 
will, hat die nachträgliche Verſchlechterung der Vermögensverhältniſſe zu beweiſen; dem 
Gegner ſteht der Gegenbeweis frei, daß ſeine Lage ſchon zur Zeit des Vertragsabſchluſſes 
eine gleich ſchlechte war, und ferner der Einwand, daß die Lage ſich inzwiſchen wieder gebeſſert 
hatte und dieſe Tatſache dem Gegner auch bereits bekannt geworden war. 


8 322 


Erhebt aus einem gegenſeitigen Vertrage der eine Teil Klage auf die 
ihm geſchuldete Leiſtung, ſo hat die Geltendmachung des dem anderen Teile 
zuſtehenden Rechtes, die Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung zu 
verweigern, nur die Wirkung, daß der andere Teil zur Erfüllung Zug um 
Zug zu verurteilen ijt!). 

Hat der klagende Teil vorzuleiſten, ſo kann er, wenn der andere Teil 
im Verzuge der Annahme iſt, auf Leiſtung nach Empfang der Gegenleiſtung 
klagen?). 

Auf die Zwangsvollſtreckung findet die Vorſchrift des § 274 Abſ 2 An» 


wendung“). 
E I 364—366: M 2 203; P 1 631. 


1. Abſ. 1 enthält den prozeſſualen Grundſatz, daß die Geltendmachung des Verweigerungs⸗ 
rechts im Sinne des $ 320 nicht zur Abweiſung der Klage, ſondern nur zur Verurteilung 
zur Erfüllung Zug um Zug führt (vgl. § 274 A 1). Von Amts wegen iſt das Verweigerungs 
recht nicht zu berückſichtigen (vgl. $ 320 A 2). In welcher Form die Einrede erhoben wird, 
iſt unweſentlich (RG JW 03 Beil 2245). Abſ 1 findet auch dann Anwendung, wenn aus einem 
noch von keiner Seite erfüllten Tauſchvertrage nur auf Zahlung der bedungenen Zugabe 
geklagt wird (R& 51, 367). Ob ſich der Beklagte bereits im Annahmeverzuge befindet, iſt für 
Abf 1 unweſentlich. — Darüber, auf welche Gegenleiſtungen ſich die Verurteilung zur Be⸗ 
wirkung Zug um Zug zu erſtrecken hat, vgl. $ 320 A 2, 3. Die Rechtskraft eines auf Erfüllung 
Zug um Zug lautenden Urteils erſtreckt ſich nicht auf die Gegenleiſtung, von deren Bewirkung 
Zug um Zug die Verurteilung zur Leiſtung abhängig gemacht iſt (& Warn 1921 Nr 22). 

2. Abſ 2 hat nur den Sonderfall im Auge, daß der Kläger vorleiſtungspflichtig iſt und der 
Beklagte ſich im Annahmeverzuge befindet. Alsdann ſoll eine auf „Leiſtung nach Empfang 
der Gegenleiſtung“ gerichtete Klage berechtigt fein, wiewohl der Kläger feiner Vorleiſtungs⸗ 
pflicht noch nicht nachgekommen iſt (Rz SeuffA 59 Nr 149). fr 

3. Hinſichtlich Ab] 3 (Zwangsvollſtreckung) vgl. $ 2744 2. Abſ 3 umfaßt alle Fälle des 
§ 322, alſo auch den, daß der Beklagte gemäß Abf 2 nur zur Leiſtung nach Empfang der 
Gegenleiſtung verurteilt iſt. Der obſiegende Kläger kann alſo auch in dieſem Falle, ſofern 
ſich der verurteilte Beklagte im Annahmeverzuge befindet, die Zwangsvollſtreckung ohne Be 
wirkung ſeiner Leiſtung betreiben und es dem Beklagten überlaſſen, nunmehr die Gegen⸗ 
leiſtung anzunehmen (RG SeuffA 59 Nr 264). Vgl. dazu die $$ 756, 726 3 PO. Der zur 
Leiſtung Verurteilte kann wegen der Gegenleiſtung, gegen deren Bewirkung Zug um Zug 
er zur Leiſtung verurteilt iſt, eine Zwangsvollſtreckung gegen den Kläger aus dem Urteile 
nicht betreiben (Rh Warn 1921 Nr 22; vgl. A 1). 

4. Beweislaſt. Vgl. § 321 A 4. 
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1) Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen Teile obliegende 
Leiſtung infolge eines Umſtandes unmöglich, den weder er noch der andere 
Teil zu vertreten hat, ſo verliert er den Anſpruch auf die Gegenleiſtung?); 
bei teilweiſer Unmöglichkeit mindert ſich die Gegenleiſtung nach Maßgabe 
der SS 472, 4735). 

Verlangt der andere Teil nach § 281 Herausgabe des für den geſchuldeten 
Gegenſtand erlangten Erſatzes oder Abtretung des Erſatzanſpruchs, ſo bleibt 
er zur Gegenleiſtung verpflichtet; dieſe mindert ſich jedoch nach Maßgabe 
der SS 472, 473 inſoweit, als der Wert des Erſatzes oder des Erſatzanſpruchs 
hinter dem Werte der geſchuldeten Leiſtung zurückbleibt. 

Soweit die nach dieſen Vorſchriften nicht geſchuldete Gegenleiſtung be⸗ 
wirkt iſt, kann das Geleiſtete nach den Vorſchriften über die Herausgabe einer 
ungerechtfertigten Bereicherung zurückgefordert werdens) e). 

E I 368; M 2 205; P 1 638, 


1. Die 88 323—325 (die zur Ergänzung der allgemeinen Grundſätze über die Leiſtungs⸗ 
pflicht aus Schuldverhältniſſen im Sinne des § 241 [Vorbem 2] dienen, ihrerſeits aber 
nur für gegenſeitige Verträge Geltung haben [RG 106, 24]) behandeln den Einfluß der 
nachträglichen Unmöglichkeit bei gegenſeitigen Verträgen. Auch hier wird, wie in § 275, 
unterſchieden, ob die Unmöglichkeit nach den Grundſätzen der $$ 276-279 zu vertreten 
iſt oder nicht; das heißt, ob ſie durch einen nach dieſen Grundſätzen zu vertretenden Umſtand 
oder durch andere Umftände herbeigeführt worden iſt ($ 275 A 3). Während aber bei 
ſonſtigen Schuldverhältniſſen nur die Haftbarkeit des einen Teiles, des Schuldners, in Be⸗ 
tracht kommen kann, mußte bei gegenſeitigen Verträgen (vgl. § 320 A 1) naturgemäß berück⸗ 
ſichtigt werden, zunächſt, daß jeder Teil wie Gläubiger ſo auch Schuldner iſt, und ferner, 
daß ſich hier auch die Haftbarkeit jedes Teiles in zweifacher Richtung zu äußern vermag, je 
nachdem er nämlich die Unmöglichkeit ſeiner Leiſtung oder der Leiſtung des andern zu 
vertreten hat. Während ſich endlich die Wirkung der nicht zu vertretenden nachträglichen 
Unmöglichkeit ſonſt darauf beſchränkt, daß der Schuldner „von der Leiſtung frei wird“, 
entſteht bei einem gegenſeitigen Vertrage die Frage, wie das von einer oder der 
anderen oder keiner Partei zu vertretende Unmöglichwerden der einen Leiſtung zugleich 
auch den Anſpruch auf die andere Leiſtung beeinflußt. Allen dieſen Fragen tragen die 
Sonderbeſtimmungen der $$ 323—825 Rechnung. — Über den Begriff Unmöglichkeit 
vgl. $ 275 A 2. Wenn die 88 323ff. der ſubjektiven Unmöglichkeit, des „Unvermögens“ 
im Sinne des § 275 Abſ 2 (A 5) auch nicht ausdrücklich gedenken, fo greifen ihre 
Grundſätze doch auch hier Platz (RG 6. 11. 07 I 27/07). Die Beſtimmungen über die 
nachträgliche Unmöglichkeit ſind nicht zwingend, ſie können vielmehr durch Abrede 
abgeändert werden (RG 18. 1. 18 V 297/17). — Die $$ 323—325 ſind trotz der 
Sonderbeſtimmungen der $$ 535—538 auch in Miet⸗ und Pachtſachen anwendbar, ſo⸗ 
weit durch fie der Mieter günſtiger geſtellt wird (RG 62, 225; 89, 207; desgl. $ 323 bei 
Dienſtverträgen trotz § 626 (RG 92, 177). Iſt eine mit beſonderen Einrich- 
tungen verſehene Anlage vermietet worden, die dieſerhalb nur zu einem beſlimmten 
entſprechenden Zwecke brauchbar iſt, ſo wird der Mieter von der Zahlungspflicht frei, wenn 
die Verwendung der Anlage durch außergewöhnliche Ereigniſſe (Krieg) unmöglich wird 
(RG 94, 267). Nur inſoweit iſt die Anwendbarkeit des § 323 überhaupt ausgeſchloſſen, als 
der § 552 eingreift, wonach der Mieter von der Entrichtung der Miete nicht befreit wird, 
wenn er an der Ausübung des Gebrauchsrechts durch einen in ſeiner Perſon liegenden 
Umſtand gehindert iſt (RG 79, 95). — Inwieweit die Beſtimmungen der SS 323ff. durch 
§ 17 RO beeinflußt werden, vgl. RG 73, 62. Auf eine von Anfang an beſtehende Un⸗ 
möglichkeit ſind die Vorſchriften des § 323 nicht anwendbar (RG 105, 351). Haben beide 
Teile die Unmöglichkeit zu vertreten, fo iſt § 254 entſprechend heranzuziehen, auch wenn 
es ſich nicht um Schadenserſatz handelt (RG 71, 187; 94, 142). Über die Beweislaſt vgl. 8 282. 

2. Der $ 323 behandelt den Fall, daß weder der eine noch der andere Teil die Unmöglich⸗ 
keit zu vertreten hat, daß vielmehr die eine der geſchuldeten Leiſtungen nachträglich (d. h. nach 
Abſchluß des Vertrags; RG JW 05, 17112) durch Zufall unmöglich geworden iſt. In 
dieſem Falle wird derjenige Teil, deſſen Leiſtung unmöglich geworden iſt, nach $ 275 ohne 
weiteres „von der Leiſtung frei“. Aber nach § 323 tritt auch eine Befreiung der andern 
Partei von ihrer möglich gebliebenen Leiſtung ein; denn diejenige Partei, deren Leiſtung 
unmöglich geworden, verliert den Anſpruch auf die Gegenleiſtung. — Iſt der Leiſtungs⸗ 
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pflichtige außerſtande, die Leiſtung zu bewirken, ſo hat er keinen Anſpruch auffdie Gegenleiſtung, 
auch wenn er ſich in an ſich nach § 295 genügender Weiſe wörtlich zur Leiſtung erboten hat, 
z. B. im F lle eines Teilſtreiks die arbeitswilligen Arbeitnehmer (RG 106, 276). Der Zufall 
wirkt hier für wie gegen beide Teile, und hat alſo tatſächlich das Erlöſchen des Vertrags 
überhaupt zur Folge. Die Ausgleichung hat nach den Grundſätzen von der ungerechtfertigten 
Bereicherung zu erfolgen (Abſ 3; RG 23 1921, 495°). — Dem Falle des $ 323 ſteht auch der 
gleich, daß die Leiſtung des einen Teiles infolge zweier zuſammenwirkender Umſtände un⸗ 
möglich wird, und jeder Vertragsteil den einen von ihnen zu vertreten hat (RG IW 1910, 9365). 
Im übrigen vgl. noch $ 275 A 3. 

3. Entſteht nachträglich nur teilweiſe Unmöglichkeit (S 275 A 4), jo kann folgerichtig 
beiderſeits auch nur eine teilweiſe Befreiung eintreten; denn, ſoweit die betreffende Leiſtung 
noch möglich, iſt ſie zu bewirken, aber ebenſo braucht auch die Gegenleiſtung nur teilweiſe 
gewährt zu werden. Und zwar mindert fie ſich nach der Schlußbeſtimmung des Abf 1, gemäß 
den hier herangezogenen Grundſätzen der 88 472, 473 nach eben dem Verhältniſſe, in welchem 
ſich der Wert der noch möglichen Leiſtung zu dem Werte verhält, den dieſe Leiſtung zur Zeit 
des Vertragsſchluſſes im ganzen gehabt hatte. — Zu beachten iſt insbeſondere auch hier, daß 
teilweiſe Möglichkeit im Sinne des Geſetzes überhaupt nicht vorliegt, ſofern ſich die noch 
möglich gebliebene Leiſtung nicht nur nach der Menge, ſondern auch ihrer Beſchaffenheit 
nach als etwas anderes darſtellen würde als die vertragsmäßig geſchuldete. Vgl. § 266 A 1. 
Wird durch eine an ſich nur zeitweilige Unmöglichkeit der Vertragszweck gefährdet, ſo muß 
ſie einer dauernden gleichgeſtellt werden und den Verluſt des Anſpruchs auf die ganze Gegen⸗ 
leiſtung herbeiführen (RG 105, 388). Im übrigen ſchiebt aber eine zeitweilige Unmöglichkeit 
nur für ihre Dauer den Anſpruch auf die Gegenleiſtung auf (RG 88, 73; 106, 17). Auch 
das Möglichbleiben teilweiſer Leiſtung innerhalb der Verlragszeit kommt dann der vollen 
Unmöglichkeit gleich, wenn der Leiſtungszweck die volle Leiſtung verlangt (RG Warn 1925 
Nr 21); vgl. § 275 A 4. — Die Unmöglichkeit der dem Verkäufer obliegenden Verſendung 
kann von folder Tragweite fein, daß fie der Unmöglichkeit der geſchuldeten Leiſtung über⸗ 
haupt gleichzuſtellen und der Käufer daher gegebenenfalls von Zahlung des ganzen, Kauf⸗ 
preiſes entbunden iſt (RG 88, 37). 

4. Wie bereits bei § 275 A 1 dargeſtellt iſt, und zwar unter beſonderer Berückſichtigung 
des § 281, bringt die nachträgliche Unmöglichkeit nicht grundſätzlich das Schuldverhältnis 
zum Erlöſchen, befreit vielmehr nur „von der Leiſtung“. Dieſer Rechtsgedanke iſt in Abſatz 2 für 
gegenſeitige Verträge entſprechend verwertet worden, und zwar unter gleichzeitiger Berück⸗ 
ſichtigung nur teilweiſer Unmöglichkeit. Demnach ſoll auch hier, falls der eine Teil einen 
Erſatz oder einen Erſatzanſpruch für den geſchuldeten Leiſtungsgegenſtand 
erlangt hat, dem andern Teile das Recht zuſtehen, an Stelle der bedungenen und nach⸗ 
träglich unmöglich gewordenen Leiſtung Herausgabe des Erſatzes oder Abtretung des Erfah: 
anſpruchs zu verlangen. Macht er aber hiervon Gebrauch, ſo behält jener den Anſpruch 
auf die Gegenleiſtung. Für den Fall, daß die Erſatzleiſtung nicht den vollen Wert 
der vertraglich geſchuldeten Leiſtung deckt, mindert ſich auch die Gegenleiſtung nach eben 
dem Verhältniſſe, in welchem die Erſatzleiſtung weniger wert iſt als die geſchuldete Leiſtung. 
Die Erſatzleiſtung zu fordern, iſt indeſſen nur ein Recht, keine Verpflichtung der Partei, und 
will ſie davon abſehen, dann regelt ſich das Verhältnis lediglich nach Abſ 1. Über die An⸗ 
wendbarkeit des Abf 2 im Falle des § 325 vgl. § 325 A 2a. — Unter entſprechender An⸗ 
wendung des $ 323 kann auch derjenige, dem eine ausſchließliche Lizenz verliehen iſt, eine 
Minderung ſeiner Gegenleiſtung verlangen oder ſogar zu einer ſolchen überhaupt nicht mehr 
verpflichtet fein, wenn anderweite Benutzungsrechte beſtehen, für die der, Lizenzgeber, wie 
regelmäßig der Fall, nicht haftet (RG 78, 363). 

5. Rückforderung der nicht geſchuldeten Gegenleiſtung. Der Abſ 3 ift für den Fall be- 
rechnet, daß die eine Vertragspartei die Gegenleiſtung, fei es ganz, ſei es zum Teil, bereits 
empfangen hat, daß ſich demnächſt aber der Anſpruch auf dieſe um deswillen als unbegründet 
herausſtellt, weil ihre eigene Leiſtung unmöglich geworden ift, und dabei auch eine Erſatz. 
leiſtung im Sinne des Abſ 2 nicht in Frage kommt. Unter dieſen Umſtänden hat die Partei 
einen Vorteil erlangt, für den der Grund fortgefallen iſt, ſo daß die Ausgleichung nach 
$$ 812ff. zu erfolgen hat. Erforderlich iſt der Nochweis, daß die Partei, deren Leiſtung un⸗ 
möglich geworden, bereichert ſein würde, wenn ſie die Gegenleiſtung behalten dürfte 
R 105, 156). Ein Rücktrittsrecht wie in § 326 iſt dem andern Teile im Falle beider⸗ 
ſeits nicht zu vertretender Unmöglichkeit nicht gegeben (RG 105, 308). 

6. Beweislaſt. Derjenige Vertragsteil, der von feiner Leistungspflicht frei geworden 
fein will, weil die ihm obliegende Leiſtung unmöglich geworden fei, hat dieſe Tatſoche und 
ferner zu beweiſen, daß ſie durch einen Umſtand herbeigeführt worden iſt, den er nicht zu ver⸗ 
treten hat (§ 275 A 63 $ 282 A 1). Macht er außerdem einen Anſpruch auf die Gegen⸗ 
leiſtung aus § 324 geltend, ſo muß er weiter nachweiſen, daß die Unmöglichkeit ſeiner 
eigenen Leiſtung durch einen Umſtand herbeigeführt worden iſt, den der andere Teil zu ver⸗ 
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treten hat. — Fordert der Verkäufer, der nur teilweiſe geleiſtet hat, inſoweit den Preis 
und behauptet er, daß ihm die weitere Erfüllung in nicht zu vertretender Weiſe unmöglich 
geworden ſei, verlangt dann aber der Käufer Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, ſo hat 
der Verkäufer die von ihm nicht zu vertretende Unmöglichkeit weiterer Leiſtung zu beweiſen 
(RG 95, 265). 


324 


1) Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen Teile obliegende 
Leiſtung infolge eines Umſtandes, den der andere Teil zu vertreten hatt b), 
unmöglich, ſo behält er den Anſpruch auf die Gegenleiſtung. Er muß ſich 
jedoch dasjenige anrechnen laſſen, was er infolge der Befreiung von der 
Leiſtung erſpart oder durch anderweitige Verwendung ſeiner Arbeitskraft 
erwirbt oder zu erwerben böswillig unterläßt! a). 

Das gleiche gilt, wenn die dem einen Teile obliegende Leiſtung infolge 
eines von ihm nicht zu vertretenden Umſtandes zu einer Zeit unmöglich wird, 
zu welcher der andere Teil im Verzuge der Annahme iſt'?)s). 

E I 368; M 2 208; P 1 638 


1. Vorausgeſetzt iſt hier, daß die Unmöglichkeit der einen Leiſtung zu vertreten iſt (vgl. 
§ 275 A 1 und § 323 A 2), und zwar nicht von dem fie ſchuldenden Teile (vgl. § 325), ſondern 
von dem Forderungsberechtigten. Deſſen Haftung äußert ſich hier daher ſachgemäß dahin, 
daß er trotz der Unmöglichkeit der ihm geſchuldeten Leiſtung die ihm obliegende Gegen⸗ 
leiſtung nach dem Vertrage gewähren muß. „Sein Anſpruch gilt als ihm erfüllt“, und der 
Vertrag bleibt beſtehen (RG Warn 1918 Nr 160). Der andere Teil dagegen, deſſen 
Leiſtung unmöglich geworden, iſt befreit. Hat er jedoch infolge des Umſtandes, der ſeine 
Leiſtung vereitelt hat, für den zu leiſten geweſenen Gegenſtand einen Erſatz erlangt, ſo 
muß er das Empfangene feinem Gegner herausgeben oder gegebenenfalls ſeinen Erſatz ⸗ 
anſpruch abtreten (RG Warn 1918 Nr 160 unter entſprechender Anwendung des in § 281 
enthaltenen Grundſatzes). . 

1a. Die Regelung in Gemäßheit des $ 324 Satz 1 darf jedoch nicht zu einer unbilligen Be- 
reicherung des nicht haftbaren Teiles führen, und daher ſieht das Geſetz in Abſ 2 vor, daß der 
von ſeiner Leiſtung Befreite ſich anrechnen laſſen muß, was er infolge der Befreiung erſpart 
oder durch anderweitige Verwendung ſeiner Arbeitskraft erworben oder zu erwerben bös⸗ 
willig unterlaſſen, d. h. in der Abſicht verabſäumt hat, den andern zu ſchädigen, oder aber 
wenigſtens in der Abſicht, die Möglichkeit, untätig zu bleiben, wider Treu und Glauben für 
ſich auszunützen (RG 22. 12. 05 VII 8/05; vgl. hinſichtlich des Dienſtvertrags § 615). Die 
Anrechnung geltend zu machen, iſt Sache des Einwandes. Es handelt ſich dabei nur um eine 
Kürzung des Anſpruchs, aber nicht um eine Aufrechnung im Sinne des $ 387, da der Leiſtungs⸗ 
pflichtige keinen ſelbſtändigen Anſpruch auf Gewährung des erſparten Betrags erlangt (RG 
JW 1910, 100210). — Außer dem Vertragsanſpruche auf Erfüllung kann dem von ſeiner Leiſtung 
Befreiten überdies noch eine Forderung auf Schadenserſatz zuſtehen, wenn ihm der 
andere Teil die Leiſtung durch eine unerlaubte Handlung unmöglich gemacht hat. Kauft A 
von B eine Sache unter der Abrede, daß ſie nach 6 Monaten zu liefern ſei und B bis dahin 
zu ihrem Gebrauche berechtigt ſein ſolle, zerſtört er demnächſt aber die Sache, um etwa vom 
Kaufe loszukommen, noch vor Ablauf der Lieferungsfriſt, ſo bleibt er zur Zahlung des 
Preiſes verpflichtet, außerdem aber haftet er auf Höhe der Einbuße, die B wegen der Vereitelung 
des Gebrauchs der Sache erlitten hat. Haben beide Teile die Unmöglichkeit der 
Leiſtung verſchuldet, dann iſt in Gemäßheit der Regeln des $ 254 abzuwägen, ob 
die nachträgliche Unmöglichkeit anteilsweiſe von beiden Teilen oder nur von einem Teile 
zu vertreten iſt (RG 71, 189; 94, 141). Eine entſprechende Anwendung des Satzes 2 auf 
dasjenige, was ein Angeſtellter während der Dauer eines vertragsmäßigen Wettbewerbs- 
verbots, während welcher ihm eine Karenzentſchädigung zu zahlen iſt, durch anderweite 
Verwendung ſeiner Arbeitskraft erwirbt, iſt ausgeſchloſſen (RG 114, 409). 

1b. Aus welchem Beweggrunde der eine Teil die Leiſtung des andern unmöglich 
gemacht hat, ift unweſentlich, ſelbſt wenn er aus Rückſicht auf das öffentliche Wohl gehandelt 
hätte (RG ZW 06, 55°). Eine Haftung für das Unmöglichwerden der Leiſtung muß jedoch 
dann ausgeſchloſſen ſein, wenn der Verpflichtete zu ſeinem Verhalten berechtigt war, da es 
unter dieſen Umſtänden an dem Merkmale der objektiven Rechtswidrigkeit wie auch des zu 
vertretenden Verſchuldens fehlt (RG ZW 1910, 80518). Daher wäre beiſpielsweiſe $ 324 
Abſ 1 unanwendbar, falls der Käufer eines Grundſtücks deſſen zwangsweiſe Verſteigerung 
durch Nichtzahlung des Kaufpreiſes verurſacht hätte, ſofern er die Entgegennahme der Auf- 
laſſung zu weigern wegen Mangelhaftigkeit des Grundſtücks berechtigt war (NG 59, 150). 
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Dagegen iſt die Haftung eines Käufers, der die Verſteigerung der Kaufſache dadurch ver⸗ 
ſchuldet hatte, daß er ſeiner Verpflichtung, den Gläubiger des Verkäufers zu befriedigen, nicht 
nachgekommen war, mit Recht angenommen worden (RG 66, 345; ZW 1910, 80515). Ein 
gleiches träfe zu, wenn der Käufer den Verkäufer durch unberechtigte Vorenthaltung des 
Kaufpreiſes außerſtand geſetzt hätte, die Hypothekenzinſen zu bezahlen und das Grundſtück 
deshalb zur Verſteigerung gekommen wäre (RG Warn 1909 Nr 396). 

2. Falls der eine Teil hinſichtlich der ihm gebührenden Leiſtung ſich im Annahmeverzuge 
befindet, haftet der andere Teil gemäß § 300 Abſ 1 nur für Vorſatz und grobe Fahrläſſigkeit. 
Wird ihm ſeine Leiſtung während der Dauer jenes Annahmeverzugs durch einen von ihm 
ſelbſt nicht zu vertretenden Umſtand — durch eigene nur einfache Fahrläſſigkeit ($ 300 Abſ 1), 
durch Verſchulden des forderungsberechtigten Gegners oder Zufall — unmöglich gemacht, ſo 
ſollen zu ſeinen Gunſten die Grundſätze, des Abſ 1 Anwendung finden (RG Warn 1918 
Nr 160; RG 103, 15). Er behält alſo den Anſpruch auf die Gegenleiſtung mit Einſchluß ſeiner 
Anrechnungspflicht gemäß Satz 2. Durch das Angebot einer mit einem Rechtsmangel 
(§ 434) belaſteten Ware, 3. B. einer ſolchen, hinſichtlich deren einer Behörde die Befugnis 
zur Verfallerklärung zuſteht, gerät der Gläubiger nicht in Annahmeverzug; deshalb findet 
im Falle nach ſolchem Angebot ſtattfindender Beſchlagnahme § 324 Abſ 2 keine Anwendung 
(RG 111, 86). 

3. Der Beweis dafür, daß derjenige Teil, deſſen Leiſtung unmöglich geworden iſt, Er⸗ 
ſparungen gemacht hat, liegt dem Gegner ob (MG IW 09, 455%; Gruch 51, 947; 53, 917). 


8 325 

Wird die aus einem gegenſeitigen Vertrage dem einen Teile obliegende 
Leiſtung infolge eines Umſtandes, den er zu vertreten hat, unmöglich, ſo kann 
der andere Teil Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangen oder von 
dem Vertrage zurücktreten!) 1a) 15). Bei teilweiſer Unmöglichkeit iſt er, wenn 
die teilweiſe Erfüllung des Vertrags für ihn kein Intereſſe hat, berechtigt, 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung der ganzen Verbindlichkeit nach Maß⸗ 
gabe des § 280 Abſ 2 zu verlangen oder von dem ganzen Vertrage zurück⸗ 
zutreten?). Statt des Anſpruchs auf Schadenserſatz und des Rücktritts⸗ 
rechts kann er auch die für den Fall des § 323 beſtimmten Rechte geltend 
machen' a). 

Das gleiche gilt in dem Falle des § 283, wenn nicht die Leiſtung bis 
zum Ablaufe der Friſt bewirkt wird oder wenn ſie zu dieſer Zeit teilweiſe 
nicht bewirkt ift?) ). 

E I 369; M 2 209; P 1 639. 

1. Vorausgeſetzt iſt hier im Gegenſutze zu § 324, daß die nachträgliche Unmöglichkeit der 
einen Leiſtung von demjenigen Teile zu vertreten iſt, der ſie ſchuldet. In dieſem Falle ſoll 
der andere Teil berechtigt ſein, wahlweiſe (§ 262 A 1) entweder gemäß § 280 Abſ 1 Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung zu verlangen oder vom Vertrage zurückzutreten, oder endlich die 
im 8 323 behandelten Rechte geltend zu machen. Iſt die nachträgliche Unmöglichkeit teils 
von dem einen Teile, teils von dem andern zu vertreten, dann greift entweder 
8 324 oder 8 325 Platz, und das entſcheidet ſich gemäß dem auch hier, und zwar auch im Falle 
des Rücktritts, anwendbaren $ 254 danach, weſſen Verſchulden als das überwiegend urſäch 
liche anzuſehen iſt; dagegen iſt es ausgeſchloſſen, den Fall beiderſeitigen Verſchuldens unter dem 
Geſichtspunkte teilweiſer Unmöglichkeit nach § 325 Abſ 1 Satz 2 zu behandeln (RG 71, 189; 
94, 141). Über die Vertretung der Unmöglichkeit vgl. 8275 A 2, 3 und 8324 A 1. Der Unmög⸗ 
lichkeit iſt auch hier das Unvermögen ($ 275 Abſ 2) gleichgeſetzt (RG Warn 1910 Nr 323). Zu ver⸗ 
tretende Unmöglichkeit im Sinne des § 325 liegt beiſpielsweiſe auch dann vor, wenn der 
Verpflichtete, der einem andern für die Tätigkeit bei dem Betriebe ſeines Unternehmens 
Proviſion verſprochen hat, dieſen Betrieb einſtellt und ſo dem andern den Erwerb von 
Proviſionsanſprüchen unmöglich macht (RG Gruch 1912, 919). Neben der Sondervorſchrift 
der 8$ 626—628 (Kündigungsrecht ohne Kündigungsfriſt bei Dienſtverträgen aus wichtigem 
Grunde) ift $ 325 nicht anwendbar (RG 1. 3. 26, III 455/25). Über die Beweislaſt vgl. § 282. 

Ia. Von beſonderer Wichtigkeit iſt die Frage, in welcher Weiſe der Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung bei gegenſeitigen Verträgen geltend zu machen iſt. Sie kehrt 
im Falle des § 326 wieder und ſoll daher ſchon hier erſchöpfend beantwortet werden. — 
Nach dem Inhalte des Schuldverhältniſſes ſind die beiderſeitigen Leiſtungen gegen⸗ 
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einander auszutauſchen (8 320 A 1). So entſteht die Frage, ob ſich dieſer Grundſatz auch 
noch bei Geltendmachung des Anſpruchs auf Schadenserſatz durchſetzt. Nach der einen An- 
ſicht iſt das zu bejahen (Austauſchtheorie), nach der andern iſt der Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz ein einſeitiger, während der Umſtand, daß auch der Erſatzberechtigte zur Leiſtung ver⸗ 
pflichtet war, nur für die Ermittlung des Schadensumfangs von Bedeutung bleibt (Differenz⸗ 
theorie). Wenn A und B einen Tauſchvertrag über zwei Pferde abſchließen, A ſich zur 
Gewährung ſeines Pferdes willkürlich außerſtand ſetzt und infolgedeſſen B Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung verlangt, fo könnte er dies nach der Austauſchtheorie nur in der Weile 
durchführen, daß er die ihm obliegende Gegenleiſtung bewirkte; nach der Differenztheorie 
dagegen würde er von ſeiner eigenen Leiſtungspflicht entbunden ſein und ſchlechthin 
denjenigen Betrag erſetzt verlangen können, der ihm entgangen iſt, weil der Tauſchvertrag 
beiderſeits nicht zur Erfüllung gekommen iſt. (Vgl. das Nähere über die verſchiedenen 
Theorien bei Oertmann zu $ 325.) Die Differenztheorie verdient den Vorzug. Schon die 
Faſſung des Geſetzes führt zu ihr, ſofern man hinter „Nichterfüllung“ ergänzt „des Ver⸗ 
trags“ und nicht „der Leiſtung“. Denn von Nichterfüllung „des Vertrags“ kann über⸗ 
haupt nur im Hinblick auf die beiderſeitigen Leiſtungen geſprochen werden. Vor allem aber 
iſt auch hier die beſondere Natur des gegenſeitigen Vertrags entſcheidend. Nach dieſer 
erſcheint die Auffaſſung als die gegebene, daß, wenn die Leiſtung des einen Teiles infolge 
eines von ihm zu vertretenden Umſtands fortfällt, der andere Teil nicht verpflichtet ſein 
kann, trotzdem ſeinerſeits zu leiſten, und zwar möglicherweiſe auch dann, wenn dies unter 
den veränderten Umſtänden gerade gegen ſein Intereſſe verſtieße, während anderſeits der un⸗ 
treue Vertragsteil, der ſich mutwillig zur Leiſtung außerſtand geſetzt hätte, daraus ſogar einen 
beſonderen Vorteil ziehen könnte, beiſpielsweiſe, wenn er in dem zuvor angegebenen Falle 
das dem andern Teile tauſchweiſe verſprochene Pferd unter beſonders günſtigen Umſtän⸗ 
den weiterverkauft hätte. Wenn dagegen erwogen wird (Oertmann 10, d), das Intereſſe des 
Berechtigten ſei ſchon durch fein Rücktrittsrecht genügend gewahrt, jo Ichlägt das nicht 
durch, weil die vertragstreue Partei durch den Vertrag Vorteile angeſtrebt haben kann, 
deren Erlangung im Falle des Rücktritts ausgeſchloſſen, alſo durch das Verſchulden des andern 
Teiles vereitelt worden wäre. Aber auch die Erwägung iſt abwegig, daß das Rücktrittsrecht bei 
Befolgung der Differenztheorie überhaupt keinen Sinn hätte. Denn das genannte Recht behält 
feine Bedeutung immer noch für den Fall, daß die berechtigte Partei nach den Um⸗ 
ſtänden des Falles einen Schadenserſatzanſpruch überhaupt nicht zu begründen vermag und 
daher nur noch das anerkennenswerte Intereſſe hat, das ganze Schuldverhältnis zum Erleſchen 
zu bringen. Der Rücktritt ſchafft alsdann causa finita, und die Partei vermag nunmehr das, 
was ſie etwa ſchon gewährt hat, zurückzufordern. Unzutreffend erſcheint ferner auch der Hin⸗ 
weis auf die „grundſätzliche Selbſtändigkeit“ der beiderſeitigen Verpflichtungen (Oertmann A 3). 
Gemäß § 320 kann nämlich, weil der Grundſatz des Austauſches beſteht, jeder Teil 
ſeine Leiſtung bis zur Bewirkung der Gegenleiſtung verweigern, und verfolgt man dieſen 
Grundſatz weiter, ſo führt das gerade zu dem Ergebniſſe, daß, falls die eine Leiſtung un⸗ 
möglich geworden iſt, auch der andere Teil von ſeiner Leiſtungspflicht entbunden ſein muß, 
was 8 323 für den Fall zufälliger Unmöglichkeit ausdrücklich ausſpricht, und es läßt ſich 
ſchlechterdings nicht annehmen, daß etwas anderes gelten ſollte, wenn die eine Leiſtung 
nicht durch Zufall, ſondern durch einen zu vertretenden Umſtand unmöglich geworden iſt. Dem⸗ 
gemäß hat ſich auch das Reichsgericht der Differenztheorie ausdrücklich angeſchloſſen (RG 
50, 262 ff.; 57, 106; 58, 177; 60, 347; 61, 348; 66, 67; 102, 62; SW 1919, 308°). Vgl. auch 
NG 83, 281. Freilich betreffen alle dieſe Entſcheidungen den $ 326 Satz 2. Das gleiche 
muß aber entſprechend auch für den Fall des 8 325 gelten. Im Sinne der bezeichneten 
Lehre berechnet ſich ſonach der Schaden aus der Vergleichung einerſeits des 
Werts, den die geſchuldete aber unmöglich gewordene Leiſtung für den Erſatzberechtigten 
hatte (vgl. 8 249 A 1), und anderſeits des Werts feiner eigenen Leiſtung, ſo daß ſich als 
Schadensbetrag der Unterſchied des Vermögensſtandes im Falle der Erfüllung und im Falle 
der Nichterfüllung der beiderſeitigen Leiſtungen ergibt, und ſich der Gläubigeranſpruch als 
75 1 Forderung auf Erſtattung in Geld, und zwar in deutſcher Währung, darſtellt 
RG 102, 62). 

Die Frage, ob der Erſatzberechtigte, wenn nicht verpflichtet, jo doch berechtigt iſt, jeinen 
Anſpruch in der Art geltend zu machen, daß er die ihm obliegende Leiſtung anbietet 
und Erſatz nur für die ausgebliebene, ihm geſchuldete Leiſtung fordert, iſt zu bejahen. Es 
kann eine derartige Regelung in dem billig zu berückſichtigenden Intereſſe des Be⸗ 
rechtigten liegen. Vgl. das Urteil RG 96, 20, wo mit Recht angenommen iſt, daß der zur 
Wandelung Berechtigte, falls der Verpflichtete nach Vollziehung der Wandelung die Rück⸗ 
gabe der ihm gewährten Sache unmöglich gemacht hat, befugt iſt, die ſeinerſeits empfangene 
Sache zurückzugeben und Entſchädigung wegen Vereitelung der Rückgewährung ſeiner 
Leiſtung zu verlangen. Man könnte doch dem Wandelungsberechtigten unmöglich zumuten, 
daß er die mangelhaft empfangene Sache, etwa ein mit Schwamm behaftetes Haus, behält. 
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Damit wäre ja der ganze Wandelungszweck vereitelt. Allerdings kann die Regelung zufolge 
der Wandelung, bei der nur der eine Teil einen Anſpruch hat, nicht ſchlechthin dem Ver⸗ 
hältniſſe bei gegenſeitigen Verträgen gleichgeſtellt werden, obſchon bei ihr die beiderſeitigen 
Leiſtungen grundſätzlich (wie beim gegenſeitigen Vertrage) Zug um Zug zurückzugewähren 
ſind (RG 66, 69: 93, 49). 

Den Schadensnachweis kann der Berechtigte in jeder beliebigen Weiſe führen. Ins⸗ 
beſondere beim Handelskaufe in den dafür geeigneten Fällen durch die abſtrakte Schadens⸗ 
berechnung; vgl. über ihre Natur und über die Vorausſetzungen und Grenzen ihrer Zu⸗ 
läſſigkeit $ 252 A 3. Als Zeitpunkt für die Schadensberechnung kann der Käufer 
im Falle des § 326 nach ſeiner Wahl den Zeitpunkt des Eintritts des Verzugs oder des Ab⸗ 
laufs der Nachfriſt (RG 90, 423; SeuffA 61 Nr 4); im Falle des $ 325 den des Eintritts der 
Unmöglichkeit oder, falls der Verkäufer vorher im Verzuge war, des Verzugs (RG 96, 159) 
zugrunde legen. Zu beachten iſt indes, daß die Wahl des Zeitpunkts ſich nicht wegen 
Verſtoßes gegen Treu und Glauben als Mißbrauch darſtellen darf (RG 90, 424; 91 
S. 31 und 103). Der Berechtigte darf daher auch nicht den Marktpreis eines Zeitpunkts 
zugrunde legen, wonach er einen übermäßigen Gewinn erhalten würde (RG Warn 1918 
Nr 89). — Der Käufer kann ferner vom abſtrakten Schaden abſehen und ſtatt deſſen den 
ſich für ihn aus den beſondern Umſtänden des Falles ergebenden „konkreten Schaden“ geltend 
machen (RG 89, 283; 90, 161; 3W 1917, 355°); d. h. den wirklichen Schaden, der ſich ge- 
gebenenfalls aus dem Unterſchiede zwiſchen dem Betrage ergibt, den er dem Verkäufer 
hätte zahlen müſſen, und anderſeits den nunmehr aufzuwendenden Anſchaffungskoſten 
(RG 98, 272). Beim Verkaufe einer nach Maß, Zahl und Gewicht beſtimmten Menge einer 
vom Verkäufer ſelbſt hergeſtellten Ware kann dieſer auch den Unterſchied zwiſchen dem Herſtel⸗ 
lungspreiſe und dem Verkaufspreiſe erſtattet verlangen, und der Käufer kann regelmäßig nicht 
einwenden, daß der Verkäufer die Ware anderweit hätte verkaufen können (RG JW 1919, 495°). 
Hatte der Verkäufer die vom Käufer nicht abgenommene Ware zur Zeit des Kaufabſchluſſes be- 
reits angeſchafft und fordert er demnächſt Schadenserſatz wegen Nichterfüllung in der Weiſe, daß 
er ſeinen Anſchaffungspreis dem vereinbarten Verkaufspreiſe gegenüberſtellt, dann iſt für eine 
Vorteilsausgleichung jedenfalls inſofern Raum, als der Verkäufer die ihm nicht ab⸗ 
genommene Ware behält. Der Verkäufer kann hier daher nicht Erſatz des Unterſchiedes 
zwiſchen dem Anſchaffungspreiſe und dem höheren Verkaufspreiſe, ſondern nur den Unter⸗ 
ſchied zwiſchen dem Werte der Ware, die er behält, zu dem der Schadensberechnung zugrunde 
liegenden Zeitpunkte, und dem Verkaufspreiſe fordern (RG 89, 282; Gruch 63, 220; Warn 
1918 Nr 184). Das ſoll auch gelten, wenn bei dem Deckungsverkaufe die Ware dem Gläubiger 
ſelbſt zugeſchlagen und dieſer dadurch in ihrem Beſitze verblieben iſt (RG 110, 159; 89, 282; 
Gruch 63, 220). — Zur Feſtſtellung des konkreten Schadens kann der Verkäufer auch einen 
freihändigen Deckungsverkauf vornehmen, ohne an die Vorſchriften des § 373 HGB ge⸗ 
bunden zu ſein (RG 28. 4. 05 II 381/04). Ein ſolcher Verkauf geht nicht auf Rechnung 
des Käufers, iſt aber der Schadensberechnung zugrunde zu legen, ſofern der Verkäufer 
nicht gegen Treu und Glauben verſtoßen und auch das Intereſſe des Käufers nicht 
außer acht gelaſſen hat (RG 61, 281). Der Käufer anderſeits kann (braucht es aber in 
der Regel nicht, R SeuffA 65 Nr 388) den Deckungskauf vornehmen, und zwar unter 
Umſtänden ſchon vor Ablauf der Lieferungsfriſt. Der Deckungskauf geht alsdann aber auf 
ſeine Gefahr, falls der Verkäufer noch rechtzeitig erfüllt. Den Gewinn aus dem Weiter⸗ 
verkauf der Ware braucht der Käufer ſich nicht anrechnen zu laſſen (RG 52, 150; 90, 160; 
Warn 1920 Nr 7). Der Deckungskauf iſt unter Beobachtung von Treu und Glauben nach 
den Gepflogenheiten des Verkehrs vorzunehmen; insbeſondere darf der Käufer mit der 
Vornahme nicht ungebührlich warten, und er darf aus der Hinzögerung keinen Vorteil auf 
Koſten des Verkäufers ſuchen; den Gepflogenheiten des Handels entſpricht eine tunlichſt baldige 
Eindeckung; hat der Käufer danach gehandelt, dann hat der Verkäufer keinen Anlaß zur Be 
ſchwerde (RG 101, 91; Warn 1919 Nr 133). Fordert der Käufer, der den Deckungskauf 
unterlaſſen hat, Erſatz zwiſchen dem Kaufpreiſe und dem Preiſe, der zur anderweiten 
Anſchaffung erforderlich geweſen wäre, fo kann er damit nicht zugleich den Gewinn er- 
ſtattet verlangen, den er im Falle der Vertragserfüllung durch eine geſteigerte Produktion 
erzielt haben würde (RG Warn 1918 Nr 151; JW 1917, 355%). — Fordert der Werk⸗ 
beſteller gemäß §8 635, 326 Schadenserſatz, dann kann er, wie bei der Wandelung, Zurück⸗ 
erſtattung ſeiner Leiſtung fordern, während der andere Teil ſeinen Anſpruch verliert (RG 
JW 1912, 6869. 8 

Gegenüber dem Schadenserſatzanſpruch aus $ 325 iſt auch der Einwand des Mit⸗ 
verſchuldens aus § 254 zuläſſig, und zwar mit der Wirkung, daß zu prüfen iſt, ob und 
inwieweit der einzelne Beteiligte trotz des Mitverſchuldens des andern für ſein Verſchulden 
und die ſich daraus ergebenden Folgen verantwortlich ift und die dadurch erwachſenen Nach- 
teile ſelbſt zu tragen hat; dagegen iſt die Folgerung, daß, wenn die Unmöglichkeit teils von 
dem einen Teile, teils vom andern verſchuldet worden iſt, das teilweiſe Verſchulden der teil⸗ 
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weiſen Unmöglichkeit gemäß Abſ 1 Sotz 2 gleichzuſtellen ſei, rechtlich unhaltbar (RG 56, 
267: 71, 227; 94, 140; 3W 1919, 308°; vgl. A 1). 

1b. Auf den Rücktritt vom Vertrage im Falle des § 325 finden nach $ 327 die Vor⸗ 
ſchriften der 88 346—356 über das vertragsmäßige Rücktrittsrecht entſprechende An⸗ 
wendung. Er erfolgt danach durch eine einſeilige, empfangsbedürftige, unwiderrufliche Er⸗ 
klärung. Die Rücktrittserklärung ſchließt den Erfüllungs⸗ wie den Erſatzanſpruch aus 
(RS 61, 130), fo daß ſich die gegenſeitigen Rechte auf den Anſpruch auf Rückgabe der 
gemachten Leiſtungen beſchränken (RG IW 02 Beil 251158). Der Käufer kann das einge⸗ 
zahlte Kaufgeld nebſt Zinſen feit der Zahlung zurückfordern (RG 52, 92; vgl. auch § 326 A 1), 
Die Erklärung, daß Schadenserſatz verlangt werde, hindert anderſeits nicht den ſpäteren 
9 0 vom Vertrage. Vgl. auch 8 326 A 1 Abſ 4. Wegen der Anwendung des $ 254 
vgl. A. 1. 

2. Bei nur teilweiſer Unmöglichkeit — falls alſo eine Teilerfüllung auch im Rechtsſinne 
noch möglich geblieben (8 275 A 4) — ſoll die forderungsberechtigte Partei befugt fein, 
auch die möglich gebliebene Teilleiſtung wegen mangelnden Intereſſes an der bloß 
teilweiſen Erfüllung des Vertrags, mithin (vgl. dagegen § 280 Abſ 2) an der beider. 
ſeitigen Teilerfüllung (RG 50, 138; 67, 104; 3W 09, 715) abzulehnen und von den 
in Abf 1 vorgeſehenen Rechtsbehelfen derart Gebrauch zu machen, als wäre ihr geſamter An⸗ 
ſpruch durch nachträgliche von dem anderen Teile zu vertretende Unmöglichkeit der Leiſtung 
vereitelt worden (vgl. Seuff A 64 Nr 260). Der Berechtigte kann daher auch dann vom ge⸗ 
ſamten Vertrage zurücktreten, wenn dieſer in weſentlichen Teilen zwar erfüllt iſt, er aber an 
dieſer bereits bewirkten Teilerfüllung wegen Unmöglichkeit der vollen Erfüllung kein 
Intereſſe hat (RG Gruch 53, 945, wo die Anwendbarkeit dieſer Grundſätze auch bei einem 
gemiſchten Vertrage — $ 305 A 2 — angenommen iſt). Will die Partei dagegen, was eben- 
falls in ihrem Belieben ſteht, eine erfolgte Teilleiſtung behalten oder eine möglich gebliebene 
Teilleiſtung annehmen, fo greift entſprechend der Grundſatz des $ 323 Abſ 1 Halbſatz 2 
Platz (vel. unten A 2a), und es bleibt danach die Partei in verhältnismäßigem Umfange 
(§ 323 A 3) ebenfalls zur Leiſtung verpflichtet, fo daß fie die Rechte aus §8 325, 326 nur in 
dem Verhältniſſe geltend machen kann, als die ihr geſchuldete Leiſtung unmöglich geworden 
iſt (RG 73, 61). Bei einem einheitlichen Vertrage, der gewöhnlich auch nur einheitlich 
ſtehen und fallen ſoll, iſt jedoch auch bei nur teilweiſer Nichterfüllbarkeit regelmäßig auch 
das Rücktrittsrecht nur hinſichtlich des geſamten Vertrags gegeben, ohne Rückſicht darauf, 
ob der Berechtigte an der bloßen Teilerfüllung Intereſſe hat oder nicht (RG 67, 104; Warn 
09 Nr 288; Gruch 53, 948; SeuffA 74 Nr 28), da in der Regel die geſamten Abreden den 
einheitlichen Vertrag darſtellen; nur bei einem in ſelbſtändige Teile zerlegbaren Vertrage iſt 
daher auch ein nur teilweiſer Rücktritt zuläſſig (RG 67, 101; 79, 311). Geht die Verpflich- 
tung auf ein Unterlaſſen, beiſpielsweiſe die des Zwiſchenhändlers darauf, nicht unter einem 
beſtimmten Preiſe weiterzuverkaufen, ſo begründet die Zuwiderhandlung in den einzelnen 
Fällen teilweiſe Unmöglichkeit der Erfüllung, und das Rücktrittsrecht des andern Teiles iſt 
alsdann nach § 325 Abi 1 Satz 2 zu beurteilen (RG Warn 1912 Nr 377). Vgl. dazu noch 
§ 326 A 4; ferner über teilweiſe Unmöglichkeit noch 8 275 U 4. 

2 a. Die Rechte aus § 323, die der andere Teil ſtatt des Anſpruchs auf Schadenserſatz 
und des Rücktrittsrechts geltend machen kann — Abſ 1 Satz 3 — beſtehen in dem Anſpruche 
auf den bei teilweiſer Unmöglichkeit noch möglich gebliebenen Teil der Leiſtung ($ 323 Abſ 1; 
vgl. A 3); ferner in dem Anfprı che auf den Erſotz (Abſ 2; vgl. A 4) und auf Rückerſtattung 
der bereits bewirkten Gegenleiſtung (Abi 3; vgl. A 5). Durch die Forderung und Entgegen- 
nahme des Erſatzes bleibt aber der andere Teil im Falle des $ 325, alſo der von dem Leiſtungs⸗ 
pflichtigen zu vertretenden Unmöglichkeit der Leiſtung, nicht noch § 323 Abſ 2 zur Gegen⸗ 
leiſtung verpflichtet; er muß ſich nur den Erſatz auf feinen Schadenserſatzanſpruch anrechnen 
laſſen (RG 108, 186). 

3. Abſ 2 bringt die Grundſätze des Abſ 1 auch für den Fall der nur zu unterſtellenden Un⸗ 
möglichkeit (vgl. $ 283 A 1) zur Anwendung, falls die Leiſtung nicht bis zum Ablaufe der⸗ 
jenigen Friſt ganz oder teilweiſe bewirkt worden iſt, welche dem Leiſtungspflichtigen nach 
deſſen rechtskräftiger Verurteilung geſtellt wurde (vgl. die näheren Ausführungen zu § 283). 

4. In 8 325 iſt ſowenig wie in § 326 der fog. poſitiven Vertragsverletzungen Erwähnung 
geſchehen. Daß der Schuldner auch für fie haftet, iſt bereits bei § 276 A 6 hervorgehoben worden, 
wo auch die Frage nach der Beweislaſt erörtert wurde. Auch bei Werkverträgen iſt ein Rück. 
trittsrecht wegen poſitiver Vertragsverletzung zuläſſig (RG 104, 16; Warn 1918 Nr 137). 
Es fragt ſich aber, ob dem Berechtigten gegebenenfalls auch die beſonderen Rechts 
behelfe der 8$ 325 u. 3 26 zur Seite ſtehen. Die Frage iſt nach der in Wiſſenſchaft 
und Rechtſprechung vorherrſchenden Anſicht zu bejahen. Die Beſtimmungen der 55 325, 326 
laſſen ſich auf den Rechtsgedanken zurückführen, daß, wenn der eine Teil ſich durch die Ver⸗ 
eitlung der Leiſtung überhaupt als vertragsuntreu erwieſen hat, dem Gegner das Recht 
zum Rücktritte und der Anſpruch auf Schadenserſatz auf Grund des Vertrags zuſtehen muß, 
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und dieſer Geſichtspunkt muß zur Anerkennung eines Auſpruchs auf Schadenserſatz auch 
dann führen, wenn ſich die Vertragsuntreue des andern Teils durch poſitive Handlungen 
bei der Erfüllung (fehlerhafte Leiſtung) betätigt hat und demzufolge die Erreichung des 
Vertragszwecks durch fehlerhafte Leiſtung gehindert worden iſt, oder wenn der Verpflichtete 
ſonſt gegen den Vertrag und ſeinen Zweck poſitiv gehandelt hat (RG 54, 98; 67, 7; 57, 115; 
63, 297; 106, 22; vgl. übrigens auch die allgemeine Beſtimmung des § 276). Es fallen unter 
die pofitiven Vertragsverletzungen alle ſolche vom Schuldner zu vertretenden poſitiven 
Zuwiderhandlungen gegen die Vertragspflichten, welche den Vertragszweck 
derartig gefährden, daß dem vertragstreuen Teile bei Berückſichtigung der Umſtände 
des Falles nach Treu und Glauben die Fortſetzung des Vertrags nicht zugemutet werden 
kann, und es liegt alſo eine poſitive Vertragsverletzung dann vor, wenn die ſchuldhafte Ver⸗ 
letzung der Leiſtungspflicht dem Gläubiger einen Schaden zugefügt hat, der über das Er⸗ 
füllungsintereſſe hinausgeht (RG Gruch 65, 222; RG 93, 286). Die Einziehung einer 
Forderung durch den bisherigen Gläubiger nach geſchehener Abtretung enthält eine poſitive 
Verletzung des der Abtretung zugrunde liegenden gegenſeitigen Vertrags, durch den die 
Leiſtung unmöglich wird, wenn die Vorausſetzungen des § 407 vorliegen (RG 111, 308). 
Zum Begriffe der poſitiven Vertragsverletzung find Rechtsbeziehungen aus gegenfeitigen 
Verträgen erforderlich. Es genügt nicht das Beſtehen von gegenſeitigen Rechtsbeziehungen, 
die in wirtſchaftlichem Zuſammenhange ſtehen oder aus einem einheitlichen Lebensverhält⸗ 
niſſe hervorgehen (RG 12. 7. 24, V 371/23). Die gegebenen Rechtsbehelfe kann jedoch wegen 
poſitiver Vertragsverletzungen nur derjenige gebrauchen, der ſelbſt nicht vertrags⸗ 
untreu iſt (RG 67, 319; 109, 55 und die dort angeführten Urteile). Doch kann in der durch 
die Vertragsuntreue eines Teiles veranlaßten Nichterfüllung des andern Teiles für ſich allein 
eine Vertragsuntreue dieſes Teiles nicht gefunden werden (RG 109, 55). — Ob die Leiſtungs⸗ 
art eine ſo fehlerhafte iſt, daß ſie den Vertragszweck überhaupt vereitelt, iſt Tatfrage. Beim 
Kaufe, der auf eine Sachleiſtung geht, berechtigt nicht ſchon ein bloß illoyales Verhalten 
des Käufers ohne erhebliche Vertragsverletzung zum Rücktritte (RG Gruch 55, 629). Bei 
Rechtsverhältniſſen dagegen, die ein perſönliches Vertrauensverhältnis vorausſetzen, 
kann ſich ſchon die Zerſtörung oder erhebliche Erſchütterung dieſes Vertrauens, beiſpielsweiſe 
durch Beleidigungen, als eine poſitive Vertragsverletzung darſtellen, die zur Verweigerung 
der Leiſtung berechtigt (RG Warn 1910 Nr 422). Auch eine argliſtige Täuſchung über 
die Beſchaffenheit der gelieferten Ware enthält eine poſitive Vertragsverletzung (RG 23. 10. 06 
II 97/06). Desgleichen die beſtimmte Erklärung einer Vertragspartei, daß fie ſich vom Ver⸗ 
trage losſage, die Erfüllung verweigere, „den Vertrag annulliere“ (RG 57, 105). Eine ſolche 
Erklärung kann eine poſitive Vertragsverletzung auch enthalten, wenn ſie ſchon vor der 
Fälligkeit erfolgt iſt, aber als endgültig aufzufaſſen war (RG 93, 285). Eine ſolche Annullierung 
liegt ſchon in der einfeitigen Aufſtellung willkürlicher, weſentlich erſchwerender oder gar un: 
möglicher Bedingungen (AG Gruch 54, 681). Bei Geſellſchaftsverhältniſſen iſt die ent⸗ 
ſprechende Anwendbarkeit der $$ 325, 326 im Falle poſitiver Vertragsverletzungen durch $ 723 
ausgeſchloſſen (Rc 30. 6. 09 1367/08; IW 1911, 8081); ferner bei Dienſtverhältniſſen 
durch die 88 628 BGB und 92 HGB, falls der Verpflichtete dem Gegner durch vertragswidriges 
Verhalten das Recht zur Kündigung gibt (RG ZW 1911, 10640). Bei einer dauernden Ver⸗ 
pflichtung, die auf fortgeſetztes Tun oder Unterlaſſen geht, kann das Vertragsintereſſe auch 
ſchon durch eine einmalige fehlerhafte Leiſtung in Frage geſtellt fein, fo, wenn 
der Verkäufer feiner Verpflichtung, innerhalb eines beſtimmten Abſatzgebiets oder zu einem 
beſtimmten niedrigen Preiſe Waren nur dem andern Teile zu liefern, auch nur einmal ent⸗ 
gegengehandelt hat (RG 54, 286; 67, 7; Gruch 54, 911); oder wenn der Käufer die Verpflich- 
tung, Ware allein ins Ausland zu verkaufen, nur in einem Falle verletzt (RG JW 06, 17117), 
oder wenn der Käufer fremde (ſchlechte) Ware als die des Verkäufers ausgibt und ſo deſſen 
Intereſſe ſchädigt (NG IW 06, 299°). Hauptſächlich find jedoch bedeutſam die Fälle wieder⸗ 
holter Vertragsverletzungen (3. B. durch wiederholte vertragswidrige Verwendung 
von Lieferungen, RG 54, 103; oder durch wiederholte ſchlechte Lieferung, RG JW 08, 7“, 
bei einem Bierabnahmevertrage); endlich bei den Teillieferungsgeſchäften, die vor⸗ 
liegen, falls durch einen einheitlichen Vertrag Lieferung in Teilbeträgen abgemacht wird 
(Sukzeſſivlieferungsverträge). In dieſen Fällen kann der Käufer grundſätzlich jede einzelne Liefe- 
rung für ſich als eine ſelbſtändige Leiſtung behandeln und demgemäß auch bloß in Anſehung 
ihrer die ihm wegen fehlerhafter Erfüllung überhaupt zuſtehenden Rechte gebrauchen (RG 58, 
419; 61,128; 65, 49). Er kann aber auch wegen fehlerhafter Lieferung einer od er mehrerer, nicht 
ganz geringfügiger Leiſtingsroten vom ganzen Vertrage zurücktreten (desgleichen Schadens. 
erſatz wegen Nichterfüllung fordern) wenn anzunehmen iſt, daß auch die künftigen Leiſtungen 
vertragswidrig ausfallen würden (RG 54, 98; 65, 55; 67, 7; 76, 152; Warn 1917 Nr 289). 
Des Rechts auf weitere Vertragserfüllung kann bei Teillieferungsverträgen der Käufer, 
der auf Abruf gekauft hat, dadurch überhaupt verluſtig gehen, daß er den Abruf gegen Treu 
und Glauben verzögert (RG 88, 262; 91, 347; Warn 1918 Nr 161). Dagegen beſteht, wenn nicht 
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ein einheitlicher Teillieferungsvertrag, ſondern eine Mehrheit von ſelbſtändigen Ver ⸗ 
trägen vorliegt, nicht das Recht, von dem einen Vertrage wegen Verletzung des andern 
zurückzutreten (RG IW 1911, 21616). — Entſprechend finden dieſe Grundſätze auch im 
Falle des Verzugs nach § 326 Abſ 1 Anwendung. — Liegt jedoch die Schuld an 
der Mangelhaftigkeit der bisherigen Lieferungen mehr an dem Käufer — an ſeinem un⸗ 
berechtigten Drängen auf übermäßige Beſchleunigung oder an ungenügenden Angaben über 
die zu liefernde Ware —, ſo kann er die in Rede ſtehenden Rechtsbehelfe nicht geltend machen 
(RG 23. 12. 07 II 402/07). — Handelt es ſich um einen ſog. zuſammengeſetzten Vertrag 
(3. B. Kauf einer Gaſtwirtſchaft, verbunden mit einer Bierabnahmevereinbarung; § 305 A 3), 
fo können die Rechtsbehelfe im Zweifel nur in Anſehung des ganzen Vertrags ausgeübt 
werden (vgl. $ 139 A 2, 8 305 A 2, $ 325 A 2; RG 67, 101; JW' 08, 32; Gruch 53, 945). 

Von beſonderer Bedeutung iſt die Frage, ob beim Kaufe der Käufer, der beim Vertrage 
ſtehenbleibt und wegen mangelhafter Leiſtung Gewährleiſtungsanſprüche geltend macht, 
daneben noch Anſprüche auf Schadenserſatz wegen poſitiver Vertragsver⸗ 
letzung geltend machen darf. Das ift zu verneinen, da aus $ 463 zu entnehmen iſt, daß neben 
dem Gewährleiſtungsanſpruche andere Anſprüche aus Mängeln der Kaufſache nicht beſtehen 
ſollen. Indes können, ſofern der Partei durch die fehlerhafte Erfüllung ein Schaden ent⸗ 
ſtanden iſt, der auf einer andern Grundlage beruht als der Gewährleiſtungsanſpruch, ohne 
Frage beide Anſprüche nebeneinander beſtehen, ſo insbeſondere der aus der verzögerten 
Erfüllung entſtehende, gemäß 88 284, 286. Beim Verkaufe von Rechten finden auf die 
Gewährleiſtungspflicht des Verkäufers (88 437—439) nach $ 440 die Vorſchriften der 88 320 
bis 327 Anwendung. 


8 326 


1) Iſt bei einem gegenſeitigen Vertrage der eine Teil mit der ihm ob⸗ 
liegenden Leiſtung im Verzuger ), jo kann ihm der andere Teil zur Bewirkung 
der Leiſtung eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung beſtimmen, daß er 
die Annahme der Leiſtung nach dem Ablaufe der Friſt ablehner b). Nach dem 
Ablaufe der Friſt iſt er berechtigt, Schadenserſatz wegen Nichterfüllung zu 
verlangen oder von dem Vertrage zurückzutreten te), wenn nicht die Leiſtung 
rechtzeitig erfolgt iſt?); der Anſpruch auf Erfüllung iſt ausgeſchloſſend). 
Wird die Leiſtung bis zum Ablaufe der Friſt teilweiſe nicht bewirkt, ſo findet 
die Vorſchrift des S 325 Abſ 1 Satz 2 entſprechende Anwendung“). 

Hat die Erfüllung des Vertrags infolge des Verzugs für den anderen 
Teil kein Intereſſe, ſo ſtehen ihm die im Abſ 1 bezeichneten Rechte zu, ohne 
daß es der Beſtimmung einer Friſt bedarf?) 5). 

E I 369; M 2 209; P 1 642. 


1. Das Geſetz regelt hier die beſondern Folgen des Leiſtungsverzugs bei gegenſeitigen 
Verträgen. Die Beſtimmung greift auch bei gemiſchten gegenſeitigen Verträgen 
{8 305 A 2) Platz, auch wenn äußerlich eine Mehrheit von Verträgen vorliegt und nicht 
an dieſen allen dieſelben Perſonen teilgenommen haben (RG 62, 186; 67, 104; 79, 436), 
ſo daß namentlich das Rücktrittsrecht nur einheitlich nach $ 326 ausgeübt werden kann; vgl. 
8825 A 2. Vgl. auch A 4 a. E. Anderſeits iſt § 326 nur bei gegenſeitigen Verträgen 
verwendbar, und daher nicht, ſofern es ſich infolge einer Wandelung um Rückgängig⸗ 
machung des Kaufs handelt und der Käufer hierbei in Verzug gerät; hier iſt nur für 
§ 286 Abſ 2 Raum (RG 93, 48). Wohl aber iſt $ 326 anwendbar in Anſehung des 
Schuldverhältniſſes zwiſchen dem dinglich Vorkaufsberechrigten und dem Vorkaufsver⸗ 
pflichteten im Falle der Ausübbarkeit des Rechts (RG LZ 1922, 403%). Auch wenn es ſich 
bei einem Werkvertrage um Leiſtungen im Sinne der $$ 634, 642 handelt, iſt $ 326 un 
anwendbar, weil dieſer Fall in den $$ 634, 636, 642 beſonders geregelt iſt (RG Gruch 
53, 943; SeuffA 76 Nr 112). Vgl. noch A 6 a. E. Anwendbar iſt aber § 326 auch zugunſten 
des Vermieters oder Verpächters, die $$ 553, 554 ſchließen das Rücktrittsrecht aus 8 326 
nicht aus (RG 105, 168). Iſt die Leiſtung nachträglich unmöglich geworden, und zwar ohne 
daß der Schuldner zuvor ſchon in Verzug gekommen war, dann kann nicht mehr $ 326, ſon⸗ 
dern nur noch § 325 in Frage kommen, da der Schuldner zur Bewirkung einer unmöglichen 
Leiſtung nicht verpflichtet ſein kann (RG 97, 9). Iſt die Unmöglichkeit erſt nach dem Ver⸗ 
zuge eingetreten, dann hat der Schuldner fie zu vertreten, und es greift der $ 326 Platz. 

1a. Unter Verzug verſteht der § 326 lediglich den Schuldnerverzug (vgl. darüber 
die Ausführungen zu den $$ 284 ff.). Auch muß es ſich um eine Hauptleiſtung handeln. 
Eine Leiſtung ift ohne Rückſicht auf ihren ſelbſtändigen Wert dann eine Hauptleiſtung, wenn 
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ihr nach dem Willen der Parteien, wie er beim Vertragsabſchluſſe feinen Ausdruck gefunden 
hat, oder wie er ſich aus den Umſtänden ergibt, eine weſentliche Bedeutung beigelegt worden 
iſt, fo daß es auf fie der einen Partei oder der andern weſentlich ankam und fie dieſe Leiſtung 
unter allen Umſtänden erlangen wollte (RG 101, 431, wo die Ausſtellung einer Rechnung 
als eine Hauptleiſtung angefehen wurde; Seuffl 76 Nr 76, wo es ſich um die Verpflichtung 
des Käufers zur Mitwirkung bei der Ablieferung der Ware durch Stellung von Transporr- 
mitteln handelte; RG 92, 388; 96, 257; 102, 156; 103, 380; Warn 1921 Nr 139, betreffend 
die Verpflichtung zur Stellung eines Akkreditivs; RG 103, 258 betreffend die Verpflichtung 
des Befrachters zur Lieferung der Ladung $ 585 HGB). Beim Kaufe ſteilt ſich die Abnahme⸗ 
pflicht des Käufers aus § 433 Abſ 2 zwar als eine Leiſtungsverpflichtung dar, auf die geklagt 
werden und deren Nichterfüllung zum Schuldnerverzug führen kann, aber in der Regel nicht 
als Verpflichtung zu einer Hauptleiſtung, deren Nichterfüllung für ſich allein die Anwendung 
des § 326 rechtfertigen könnte, insbeſondere nicht, wenn es ſich um Käufe beweglicher Sachen 
handelt (R& 53, 161; 57, 108). Doch kann nach den Umſtänden des Falles die Abnahme⸗ 
verpflichtung eine Hauptleiſtung des Käufers in dieſem Sinne bilden (RG LZ 1922, 117%. 
So namentlich die Verpflichtung zur Entgegennahme der Auflaſſung bei Grund- 
ſtückskäufen, insbeſondere wenn von ihr die Ausübung weſentlicher Rechte des Verkäufers 
(Eintragung einer Kaufgeldhypothek, Befreiung von durch den Käufer übernommenen 
Hypotheken) abhängt (RG 69, 106; 11. 5. 18 V 36/18; 107, 346). Desgleichen die Ver⸗ 
pflichtung zur Abnahme eines ganzen Geſchäfts, zumal wenn damit die Feſtſtellung der Preiſe 
verbunden iſt (RG IW 1910, 750%). Ebenſo bei einem Kaufe von Materialien auf Abbruch 
der Abbruch und die Räumung des Grundſtücks von ihnen (RG Warn 1922, 96). Auch bei 
Maſſegütern (Bauſteine, RG 1320/22, 11. 7. 23; Holz auf Stamm, RG VI 243/25, 
23. 10. 25) iſt damit zu rechnen, daß die Abnahmepflicht eine Hauptleiſtung bedeutet. Auch 
der „Abruf“ kann eine Hauptleiſtung ſein, namentlich bei ſpeziell herzurichtenden Waren, 
z. B. Packungen mit beſtimmtem Aufdruck (RG 26. 11. 26 VI 263/26). Die Abrede, daß 
der Käufer die Ware am Abnahmeorre zu unterſuchen und im Falle der Beanſtandung 
unverzüglich die ſachverſtändige Begutachtung herbeizuführen, das Ergebnis auch telegraphiſch 
mitzuteilen hat, geſtattet im Falle der Zuwiderhandlung die Anwendung des § 326 (RG 
92, 270). Auch der Abruf der Kaufſache kann im Einzelfalle eine Hauptleiſtung darſtellen 
(vol. oben) und zugleich kann dabei eine kalendermäßige Beſtimmung der Zeit für dieſe 
Leiſtung darin liegen, daß das Geſchäft nach dem Parteiwillen innerhalb eines kalender⸗ 
mäßig beſtimmten Zeitraums abgewickelt fein muß (RG 15. 11. 10 II 8/10). Vgl. auch zu 
§ 438. — Von den Rechtsbehelfen aus $ 326 kann nur der Gebrauch machen, der ſich 
ſelbſt auf den Standpunkt vertragstreuer Erfüllung geſtellt hat (RB JW 1913, 9183; 1925 
Nr 48; vgl. § 325 A 4. 

Über die Vorausſetzungen des Verzugs vgl. SI 284, 285 nebſt Anmerkungen. Der 
Anſpruch auf Erſatz des Verzugsſchadens ($ 286) kann geltend gemacht werden, ohne daß 
die Vorausſetzungen des § 326, die für den Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht 
erfüllung erfüllt ſein müſſen, erfüllt worden ſind (RG 70, 129), jedoch nicht neben dem An⸗ 
ſpruche auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, wenigſtens nicht für die Zeit, nachdem 
die Verpflichtung zur Leiſtung erloſchen iſt; denn er ſetzt infolge feines akzeſſoriſchen Ver⸗ 
hältniſſes zur Leiſtung voraus, daß dieſe entweder, und zwar verſpätet, erfolgt iſt oder als 
geſchuldet noch in Frage kommt RG 94, 206; 105, 281). Das Erlöfchen der Leiſtungspflicht 
tritt ein durch fruchtloſen Ablauf der aus $ 826 geſetzten Nachfriſt oder im Falle des Kon⸗ 
kurſes des Leiſtungspflichtigen durch Ablehnung der Erfüllung von ſeiten des Konkurs, 
verwalters (RG 94, 207); aber auch ſchon durch Vornahme eines Deckungskaufs von ſeiten 
des Käufers (Roh 105, 281). Von dieſem Zeitpunkt ab bildet der Verzögerungsſchaden einen 
Beſtandteil des Schadens aus der Nichterfüllung und ift bei dieſem zu berückſichtigen. Doch 
bleibt ein in dieſem Zeitpunkte für die bis dahin verfloſſene Zeit bereits entſtan⸗ 
dener Verzugsſchadensanſpruch und ebenſo der Anſpruch auf eine bis dahin verfallene, für 
den Fall nicht gehöriger, insbeſondere nicht rechtzeitiger Erfüllung verſprochene Vertrags⸗ 
ſtrafe beſtehen und kann außer dem Schadenserſatzanſpruch aus § 326 geltend gemacht werden 
(RS 94, 206). Vgl. auch $ 341 A 1. . 

Die Fälligkeit der Forderung und der Verzug ſind grundſätzlich Vorausſetzung für den 
Gebrauch der in § 326 gegebenen Rechtsbehelfe, insbeſondere für die Friſtſetzung (RG 69, 305; 
98, 180; auch beim Handelskauf, RG 57, 106), und vor der Fälligkeit kann Verzug niemals 
eintreten (RG LZ 1919, 5915). Doch kann die Mahnung mit der Friſtſetzung verbunden 
werden, jo daß dieſe gleichzeitig mit dem Eintritte des Verzugs ſtattfindet (RGS 50, 262; 
93, 181; JW 1910, 332°; Warn 1917 Nr 13). Aber unter Umſtänden kann der Berechtigte 
auch ohne Verzug ſchon vom Vertrage zurücktreten oder Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung fordern, nämlich dann, wenn der Verpflichtete bereits vor der Leiſtungs⸗ 
zeit durch fein Verhalten (poſitive Vertragsverletzung) in zweifelloſer Weiſe (etwa durch 
die ſtrikt erklärte Erfüllungsverweigerung oder durch fortgeſetzte unbegründete Einwen⸗ 
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dungen) zu erkennen gegeben hat, daß er nicht leiſten wolle und nicht leiſten werde 
(RG 93, 286; 57, 113; 67, 317; 96, 342; Warn 1910 Nr 50; 1918 Nr 73, 137, 167; 
Gruch 54, 911). In dem Falle haftet jedoch der Schuldner nicht für die durch Zu⸗ 
fall eingetretene Unmöglichkeit der Leiſtung oder doch nur dann gemäß $ 287 Satz 2, 
wenn der Zufall erſt nach eingetretener Fälligkeit ſich ereignet hat (RG Warn 1919 
Nr 87). — Fſt die Beſtimmung des Zeitpunktes der Leiſtung dem Schuldner überlaſſen, 
dann kann der Gläubiger von den Befugniſſen aus $ 326 erſt dann Gebrauch machen, wenn er 
gemäß $ 315 den Richter um Beſtimmung der Leiſtungszeit angegangen hat (RG 64, 114). 
Für Handelsſachen iſt dieſer Grundſatz jedoch als unanwendbar erklärt und mit Recht an⸗ 
genommen worden, daß es hier dem Verkehrsbedürfniſſe entſpricht, die Möglichkeit der 
Verzugsfolgen nur davon abhängig zu machen, daß der Richter lediglich nachprüft, ob der 
e Ja Ermeſſen in der richtigen Weile Gebrauch gemacht hat (RG 90, 30). 
gl. 6 

1b. Während im Falle der in $ 325 behandelten Unmöglichkeit der Berechtigte von den 
dort bezeichneten Befugniſſen (vgl. A 1 zu $ 325) ohne weiteres Gebrauch machen kann, 
ſchreibt $ 326 in Satz 1 des Abſ 1 vor, daß die in Satz 2 daſelbſt beſtimmten beſonderen 
Folgen des Verzugs bei gegenſeitigen Verträgen (A 1) in der Regel (vgl. aber 
A 1e Abſ 2 betreffend poſitive Vertragsverletzungen und A 5) nur eintreten, wenn außer 
dem Erforderniſſe des Verzugs (A 1a) noch weitere Vorausſetzungen erfüllt find (RG Warn 
1922 Nr 50). Dieſe Vorausſetzungen ſind: Setzung einer Nachfriſt mit Ablehnungserklärung 
für den Fall fruchilofen Ablaufs der geſetzten Friſt und Ablauf dieſer Friſt. 

aa) Dem Gegner muß zunächſt eine angemeſſene Nachfriſt geſetzt und dabei zugleich 
(RG ZW 1910, 183) die Nichtannahme der Leiſtung für den Fall friſtloſen Ablaufs der ge⸗ 
ſetzten Friſt angedroht worden fein (RG IW 08, 6764; 1910, 183; 1913, 856; Warn 1914 
Nr 42), und zwar kann die Friſtſetzung der Regel nach erſt nach eingetretenem Verzuge wirk⸗ 
ſam erfolgen (RG 93, 180); ſ. jedoch A 1a Abſ 3. Über Angemeſſenheit der Friſt ſowie 
über die Natur der Erklärung vgl. 8 250 A 1, 2, ferner RG 56, 231; 62, 66. Einen Maßſtab 
für die Friſtbemeſſung ergeben die geſamten Tatumſtände, daneben auch die SS 187ff., 
ſowie der Grundſatz von Treu und Glauben gemäß § 242 (RG Warn 1911 Nr 66). Dabei 
find die Intereſſen beider Teile, namentlich auch die des Gläubigers, zu berück⸗ 
ſichtigen (RG 89, 125); danach hat der Schuldner keinen Anſpruch darauf, daß ihm eine 
Friſt bewilligt wird, die ausreicht, die Leiſtung erſt jetzt noch zu ermöglichen (RG Warn 
1911 Nr 67); denn die Nachfriſt ſoll nur den ſäumigen Schuldner inſtandſetzen, die bereits 
angefangene Erfüllung zu vollenden, nicht aber mit ihr erſt jetzt zu beginnen (RG 89, 125; 
Warn 1925 Nr 101), und dazu genügt auch, daß der Schuldner bis zum Ablaufe der Friſt 
denjenigen Erfolg herbeiführt (beiſpielsweiſe durch Überweiſung des Schuldbetrags durch 
Poſtanweiſung und Anzeige hiervon), auf den es der Sache nach gemäß § 242 ankommt 
(RG Gruch 61, 123). Stellt der Berechtigte eine unangemeſſene Feiſt, dann wird dadurch 
ohne weiteres eine angemeſſene Friſt in Lauf geſetzt (RG 62, 68; 68, 332; JW 1912, 14116; 
106, 90). Eine unangemeſſene Friſtſetzung iſt jedoch wirkungslos, wenn der 
Berechtigte zu erkennen gegeben har, daß er nach ihrem Ablaufe die Leiſtung, ſelbſt wenn 
ſie noch innerhalb angemeſſener Friſt erfolgen ſollte, dennoch keinesfalls annehmen werde 
(RG 91, 207; FW 1911, 75519. Die Bemeſſung der Friſt iſt im Streitfalle Sache des Ge⸗ 
richts (RG 69, 305) und bei Bemeſſung der Friſt darf der Richter außer den tatſächlichen 
Umſtänden nicht auch die einſchlägigen rechtlichen Fragen außer Betracht laſſen (RG 8. 1. 21 
V 480/20). — Eine Friſtbemeſſung nach Tagen oder ſonſtigen beſtimmten Zeitabſchnitten 
iſt nicht unbedingt erforderlich; es kann nach den gegebenen Umſtänden auch die Aufforde⸗ 
rung zur unverzüglichen Leiſtung (alſo ohne ſchuldhaftes Verzögern) ausreichen (RG 
75, 357). — Die Friſtſetzung zur Auflaſſung braucht nicht einen beſtimmten Termin 
anzugeben; es genügt, wenn der Gläubiger ſich dabei ausdrücklich oder auch nur ſtillſchweigend 
bereit erklärt, in dem von dem Schuldner zu beſtimmenden Termine zu erſcheinen (RG JW 
1913, 4877; 108, 69, unter Aufgabe von 53, 75; auch ſchon 69, 106; 66, 431). Die Friſtſetzung 
iſt trotz Zuvielforderung wirkſam, wenn anzunehmen, daß der Schuldner auch einem 
Verlangen nach der richtigen Leiſtung nicht nachgekommen ſein, der Gläubiger aber eine 
ſolche angenommen haben würde (RG 4. 2. 25 V 60/24). 

Die Erklärung im Sinne des Satzes 1 muß beſtimmt ſein, unbedingt abgegeben 
werden, iſt unwiderruflich, auch inſoweit, als bei der Friſtſetzung zugleich der Leiſtungs⸗ 
ort beſtimmt wurde (RG JW 1911, 535). Sie muß unzweifelhaft erkennen laſſen, 
daß die Partei für den Fall des erfolgloſen Ablaufs der Friſt von den Befugniſſen 
aus $ 326 Gebrauch machen will (RG 3W 1908, 6764; 1910, 183; 109, 326; die 
Nachholung der Androhung würde erſt eine neue Friſtſetzung bedeuten), braucht nicht 
ſchon die Wahl zwiſchen den in Satz 2 bezeichneten Befugniſſen auszuſprechen (RG 5. 12. 11 
II 242/11), kann es aber (R& 61, 131; Warn 1925 Nr 81). Die Aufforderung des Ver⸗ 
käufers gegenüber dem Käufer, die Ware binnen beſtimmter Friſt abzunehmen, widrigen⸗ 
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falls die Ware für Rechnung des Käufers öffentlich verſteigert werden ſolle, würde eine 
Erklärung nicht im Sinne des $ 326, ſondern gegebenenfalls des § 373 HGB darſtellen, da 
der Verkäufer gerade die Vollziehung des Vertrags androhen würde (RG Warn 1912 Nr 100). 
Die Erklärung des Gläubigers muß völlige Klarheit darüber ſchaffen, wie er ſich weiter⸗ 
hin zu verhalten gedenkt, und was der Schuldner zu erwarten hat, falls er die geſtellte Friſt 
fruchtlos vorübergehen läßt; iſt dieſer Anforderung in der ſchriftlichen Erklärung nicht ent⸗ 
ſprochen und hat das Berufungsgericht trotzdem den § 326 für anwendbar erklärt, dann liegt 
eine Geſetzesverletzung vor (RG Warn 1920 Nr 190; 11. 6. 21 V 71/21). Insbeſondere muß 
aus der Erklärung beſtimmt hervorgehen, daß der Gläubiger die Leiſtung gegebenenfalls 
nicht mehr annehmen werde (RG 91, 164). Erklärungen wie: „Ich muß Sie bei Nichtein⸗ 
haltung der Friſt für allen Schaden verantwortlich machen“, oder: „Der Vertrag würde mit 
der Maßgabe aufgerufen werden, daß Schadenserſatz verlangt werde“, ſollen nicht genügen 
(RG 23 1920, 708° und die dort genannten Urteile); ebenſowenig die Erklärung des Ver⸗ 
käufers, daß er über die Ware anderweit verfügen werde (RG ZW 1921, 13597). Andrer⸗ 
ſeits iſt für genügend erachtet die Drohung: „bei Nichteinhaltung der Friſt vom Ver 
trage abzugehen“. Eine ganz einheitliche Richtlinie I. fen ſonach dieſe Entſcheidungen ver⸗ 
miffen. Die Drohung, vom Vertrage abzugehen oder ihn „aufzurufen“ dürfte voll genügen, 
da fie die weſentliche Androhung der Nichtannahme der Leiſtung (RG Warn 1922 Nr 51, 
96) in ſich ſchließt. Vgl. jetzt auch RG 114, 7. Dort iſt in einem Falle, wo der Anſpruch auf 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung vertraglich ausgeſchloſſen war, die Erklärung des 
Käufers, nach fruchtloſem Ablaufe der Friſt zum Deckungskaufe übergehen und für den ihm 
entſtandenen Schaden den Verkäufer verantwortlich machen zu wollen, für nicht genügend 
erachtet, um den Erfüllungsanſpruch auszuſchließen, weil der Käufer „offenbar“ nicht eine 
Erklärung habe abgeben wollen, welche die Beſchränkung ſeiner vertraglichen Rechte auf 
den Rücktritt zur Folge gehabt hätte, worüber der Verkäufer nicht habe im Zweifel ſein 
können; eine recht wohlwollende Auslegung der doch mindeſtens unklaren Erklärung, noch 
dazu im Gegenſatze zum Tatrichter. — Ein Vorbehalt des Feſthaltens am Vertrag macht 
die Erklärung unwirkſam (RG 91, 164; Warn 1925 Nr 129). Es genügt auch nicht die Auf⸗ 
forderung an den Schuldner, ſich über feine Erfüllungsbereitſchaft zu erklären, widrigenfalls 
die Annahme der Leiſtung ſolle verweigert werden (RG 101, 399). Vor der Fälligkeit kann 
keine Friſtſetzung ſtattfinden (RG Warn 1925 Nr 129). — In allen ſolchen Fällen kann 
der Berechtigte nach fruchtloſem Ablaufe der Friſt immer noch die Erfüllung 
und nur dieſe fordern. Iſt die Leiſtungsfriſt auf „zirka Ende eines Monats“ vereinbart, 
dann kann die Nachfriſt auf Ende des nächſten Monats geſetzt werden (RG 69, 304). Es wird 
eine mangelhafte Friſtſetzung behufs Vornahme der Auflaſſung geheilt, wenn der Schuldner 
demnächſt den Auflaſſungstermin ſelbſt beſtimmt (RG Warn 1910 Nr 424). — Mit dem frucht⸗ 
loſen Ablaufe der Friſt treten die angedrohten Rechtsfolgen ohne weiteres und zwingend 
ein, und der Schuldner kann, wenn der Gläubiger die Rechtsfolge geltend macht, die 
Einrede der Argliſt nur unter ganz beſondern Umſtänden erheben, 15 etwa, wenn es ſich 
nur um eine ganz geringfügige und dazu durch beſondere unverſchuldete Verhältniſſe ver- 
urſachte Friſtüberſchreitung handelt (RG 92, 210; Warn 1913 Nr 228; JW 1915, 10040). — 
Die Befugnis des Berechtigten zur Ausübung feiner Rechte aus $ 326 
iſt an ſich unbefriſtet; nur darf er nicht die Ausübung argliſtig oder in einer wider Treu 
und Glauben verſtoßenden Weiſe hinausſchieben (RG 2. 7. 12 II 174/12, betreffend Teil⸗ 
lieferungsverträge). 0 

bb) Die Setzung der Nachfriſt iſt entbehrlich, abgeſehen vom Falle des § 326 Abſ 2 und 
von dem der poſitiven Vertragsverletzung (A ic Ab] 2), auch dann, wenn der andere 
Teil auf die Friſtſetzung ausdrücklich, oder nach der Natur des Geſchäfts ſtillſchweigend 
(RG 71, 308; 23 1922, 194°) verzichtet hat, oder wenn er die Erfüllung in fo beſtimmter 
Weiſe bereits ernſthaft verweigert hat, daß das gewiſſermaßen als ſein letztes Wort gilt 
RE Warn 1918 Nr 131) und daß eine Anderung ſeines Entſchluſſes als ausgeſchloſſen 
erſcheinen muß (RG 51, 347; 58, 161; 57, 105; 90, 317; 66, 421; Gruch 54, 630; Warn 1922 
Nr 50; 1924 Nr 178; a. A. Pland-Siber Erl 2c); wenn der Schuldner ſich zur Leiſtung 
ſelbſt außerſtande erklärt oder willkürlich außerſtande ſetzt, beiſpielsweiſe durch Weiter⸗ 
verkauf der zu liefernden Ware (RG Warn 1922 Nr 51); oder wenn er ungerechtfer- 
tigterweiſe erklärt, daß er vom Vertrage zurücktrete und ihn annulliere (RG 57, 113); 
oder wenn der Schuldner die Leiſtung von einer ungerechtfertigten Bedingung abhängig 
macht (RG Gruch 54, 631; JW 03 Beil 139306). Ein ſtillſchweigender Verzicht kann 
beiſpielsweiſe vorliegen, wenn dem Käufer das Recht eingeräumt iſt, ein von ihm noch zu 
beſtellendes Akkreditiv nach fruchtloſem Ablaufe der Lieferfriſt zu widerrufen (RG 104, 
375) oder bei Geſchäften des Großhandels in der Kriegszeit (RG 104, 41); oder wenn 
der Käufer dem Rechte auf Annahmeverweigerung im Falle der UÜberſchreitung der 
Lieferfriſt entſagt hat; der Gläubiger ift dann auf den Anſpruch aus 8 286 beſchränkt (RG 
Seuffu 76 Nr 76); ferner bei einem überſeeiſchen (RG 71, 308) oder ausländiſchen (RG ZW 
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1917, 5384) Abladegeſchäfte. In derartigen Fällen kann auch derjenige Zeil, der an 
ſich zur Vorleiſtung verpflichtet war, ohne weiteres; von den Rechtsbehelfen aus § 326 
Gebrauch machen (RG 18. 11. 15 V 224/15). Ob eine wirkliche Erfüllungsverweigerung vor⸗ 
liegt, iſt ſtrenge zu beurteilen. Es genügt nicht ſchon die einfache Ablehnung, insbeſondere 
wegen Meinungsverſchiedenheiten über den Juhalt des Vertrags (RG 67, 319; Warn 
1911 Nr 364; JW 1919, 375%; 1920, 19°), oder wenn der Schuldner erklärt, die Vertrags⸗ 
aufhebung ſei ihm lieber (Rc JW 1912, 140%); es muß vielmehr nach erheblichen tatſäch⸗ 
lichen Umſtänden als ausgeſchloſſen erſcheinen, daß der in Verzug befindliche Vertragsteil auch 
im Falle der Nachfriſt ſich für die Erfüllungsleiſtung entſchließen würde (RG 57, 113; 
66, 419; vgl. Warn 1911 Nr 364 und 1913 Nr 192). So kann die bloße Erklärung, zur Zeit 
nicht zahlen zu können, mit der Bitte um Stundung nicht als eine Erfüllungsverweigerung 
erachtet werden (RG 66, 430). Ebenſowenig die Erklärung eines bedingten Rücktritts 
(RS 7. 10. 04 II 8/04), oder die Erklärung des Verkäufers, er werde unter Vorbehalt 
ſeiner Rechte über die Ware anderweit verfügen, denn dieſe Außerung kann auch auf die 
Beabſichtigung eines Selbſthilfeverkaufs bezogen werden (RG SS 1921, 13591). Die vor⸗ 
ſtehenden Grundſätze greifen entſprechend auch im Falle einer vertraglich vorgeſehenen 
Friſtſetzung Platz (RE JW 07, 706). Widerruft der Schuldner vor Ein- 
tritt der Fälligkeit ſeine anfängliche Erfüllungsweigerung, dann wir 
die Friſtſetzung hierdurch wieder erforderlich. Wer ſelbſt vertragsuntren iſt, kann, ſo⸗ 
lange dieſer Zuſtand währt, auch aus der Vertragsuntreue des Gegners keinerlei Rechte 
geltend machen (RG 67, 317; JW 1913, 196°). — Die Wahrung der Vorausſetzungen des 
5 326 wird nicht dadurch entbehrlich, daß etwa nach dem Verzuge des Verkäufers die 
Preiſe erheblich geſtiegen ſind (R Warn 1922 Nr 51). 

10. Die beſondere Folge des Verzugs bei gegenſeitigen Verträgen iſt nach $ 326 die, daß 
der andere Teil das Recht hat, nach Erfüllung der in Abf 1 Satz bezeichneten Vorausſetzun⸗ 
gen (A 1b) nach ſeiner Wahl entweder a) Schadens erſatz wegen Nichterfüllung zu fordern 
oder b) vom Vertrage zurüctzutreten. — Über den Inhalt dieſer Befugniſſe und ihre Trag⸗ 
weite ift zunächſt auf die Ausfuhrungen bei 8 825 A 1, 1 a, 1 b zu verweiſen. Im übrigen iſt 
noch zu ſagen: Ausdrücklich iſt die Vorſchrift des $ 826 nur auf den Fall abgeſtellt, daß 
die eine Vertragspartei mit ihrer ganzen, nämlich „der ihr obliegenden“, Leiſtung in Verzug 
kommt. Denkbar iſt aber auch ein Teilverzug, und zwar dann, wenn es ſich um eine 
teilbare Leiſtung handelt und erſt eine Teilleiſtung fällig geworden war. In ſolchen Fällen 
kann der Berechtigte grundſätzlich von den Befugniſſen aus 3326 auch nur in Anſehung 
dieſes Teils, nicht aber hinſichtlich des geſamten Vertrags Gebrauch machen (ſiehe indes 
weiter unten betreffs der Teillieferungsverträge). Das Rücktrittsrecht jedoch darf 
regelmäßig — wie im Falle des § 325, dort A 2 — nur betreffs des ganzen Vertrags 
ausgeübt werden, da ein einheitlicher Vertrag ſich nicht zerreißen läßt (RG 67, 104; 
79, 311; Warn 1909 Nr 288; Gruch 53, 948) und im Zweifel die geſamten Abreden einen 
einheitlichen Vertrag darſtellen (RG 57, 165; 71, 388; 72, 218). Enthält aber der Ver⸗ 
trag mehrere ſelbſtändige voneinander trennbare Teile, dann iſt entſprechend auch ein 
nur teilweiſer Rücktritt zuläſſig (NG 79, 311). In entſprechender Anwendung des 8 820 
Abſ 2 iſt der Rücktritt aber im Falle des $ 326 überhaupt unſtatthaft, wenn der Schuldner 
nur noch mit einer verhältnismäßig ſo geringfügigen Teilleiſtung im Rückſtande iſt, daß der 
Rücktritt einen Verſtoß gegen Treu und Glauben ($ 242) darſtellen würde (RG 76, 150; 
Warn 1915 Nr 228). 

Hinſichtlich der Eigentümlichkeiten bei Teillieferungsverträgen ſei hier auf 9325 A 4 ver- 
wieſen und dazu nur noch bemerkt: Iſt der Verpflichtete auch nur mit einzelnen Teilleiſtungen 
in Verzug geraten, dann kann der Berechtigte nach fruchtloſer Friſtſetzung von dem Ver ⸗ 
trag auch hinſichtlich der noch ausſtehenden Leiſtungen zurücktreten (RG 57, 115; 58, 420; 65, 
54; Warn 08 Nr 137; 1917 Nr 50; 1921 Nr 68; 1924 Nr 156). Bei ſolchen Teillieferungsver⸗ 
trägen, die ein beſonderes Vertrauen und eine beſondere Pünttlichkeit vorausſetzen, kann ſogar 
ſchon der Verzug bei der erſten geſchuldeten Leiſtung (Zahlung des Preiſes) zum Rücktritt vom 
Vertrage berechtigen, und zwar als poſitive Vertragsverletzung ohne das Erfordernis 
der Friſtſetzung (RG 104, 41). Auch ſonſt kann unter Umſtänden die ſchuldhafte Verzögerung 
einzelner Teilleiſtungen den Vertragszweck derart gefährden, daß ein Rücktritt ohne Friſt⸗ 
ſetzung statthaft iſt, namentlich bei Zahlungsverpflichtungen in der Inflationszeit (RG Warn 
1925 Nr 165). Hat jedoch der Käufer, dem fortdauernd zu liefern war und dem nichts geliefert 
worden iſt, ſich dieſes längere Zeit hindurch (drei Monate) unbeanſtandet gefallen laſſen, dann 
darf er nicht ohne weiteres vom ganzen Vertrage zurücktreten (RS 96, 129). Regelmäßig 
hat aber bei Teillieferungsverträgen der Verzug des Schuldners mit einer Teilleiſtung die 
gleiche Wirkung, wie wenn er mit der vollen Leiſtung in Verzug geraten wäre ( 97, 186). 
Verlangt der Käufer nach § 480 an Stelle einer mangelhaft gelieferten Rate Lieferung 
einer mangelfreien und kommt der Verkäufer mit dieſer in Verzug, jo ſtehen dem Käufer 
aus dieſem Verzuge ebenfalls die Rechte aus § 326 in bezug auf den ganzen Vertrag zu 
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(NS 8. 11. 04 II 299/04; Gruch 63, 116). In der anſtandsloſen Annahme bisheriger Teil⸗ 
lieferungen kann die Genehmigung ihrer Beſchaffenheit auch für künftige Lieferungen ge⸗ 
funden werden (RG Warn 1919 Nr 154). Über Teillieferungsverträge auf Abruf val. auch 
zu $ 433. Grundſatz iſt, daß der Berechtigte infolge einer poſitiven Vertragsverletzung 
auf Grund des J 276 auch ohne Friſtſetzung Schadenserſatz fordern (RG 106, 22; vgl. 8 276 
A6) und vom Vertrage zurücktreten kann (RG 104, 41). Darüber, daß dem Berechtigten die 
Rechtsbehelfe des 8 326 auch bei poſitiven Vertragsverletzungen zuſtehen, vgl. 8 325 A 4; 
R 104, 28; JW 1912, 3877. Als eine poſitive Vertragsverletzung iſt es auch unter Um: 
ſtänden ſchon anzuſehen, wenn der Schuldner die Erfüllung unbedingt verweigert (RG 66, 
421; 67, 319; Warn 1922 Nr 50), oder wenn der Verkäufer dem Käufer etwas anderes 
liefert als den geſchuldeten Gegenſtand (RG Warn 1913 Nr 279); oder wenn ſich der 
Verkäufer einer beſtimmten Sache zu deren Gewährung durch ihren anderweiten Verkauf 
außerſtand ſetzt (RG 104, 277). Die Ablehnung einer Auf wertung kann nicht als poſitive 
Vertragsverletzung gelten, wenn fie zu einer Zeit erfolat ift, als die Rechtsanſchauung 
einen ſolchen Anſpruch noch verneinte (RG 111, 157; Warn 1925 Nr 48); vgl. 8 242 
A 5d 8. Die Anwendung des $ 326 zugunſten des Verkäufers iſt aber ausgeſchloſſen, 
wenn er die dem Käufer noch nicht übereignete Kaufſache vor Fälligkeit des Kaufpreiſes 
e oder er müßte die Leiſtung dem Käufer demnächſt wieder anbieten (RG 
3, 108). 

Der Anſpruch auf Schadenserſatz entſteht mit dem Ablaufe der geſetzten Friſt oder, 
wenn die Friſtſetzung wegen der Leiſtungsverweigerung des Schuldners (vgl. den voran⸗ 
gehenden und den folgenden Abſatz) unterbleiben kann, ſchon mit der Erklärung des Gläu⸗ 
bigers, daß er Schadenserſatz wegen Nichterfüllung fordere. Die Erklärung, ftatt der Erfüllung 
Schadenserſatz zu fordern, darf nicht ungebührlich verzögert werden (RG SeuffA 75 Nr 187). 
Gleiches wird von der Erklärung des Rücktritts zu gelten haben (. unten). Allgemeine Vor⸗ 
ausſetzung für den Anſpruch auf Schadenserſatz aus $ 326 wegen Nichterfüllung iſt im übrigen, 
daß die Leiſtung noch möglich war und nicht nachträglich unmöglich geworden iſt, in 
welchem Falle die Verpflichtung zum Schadenserſatze nur aus & 325 folgen könnte (RG 97, 9). 
Für die Berechnung des abſtrakten Schadens (vgl. 8 325 A 1a Abſ 3) iſt im Falle des Verzugs 
des Schuldners nach Wahl des Gläubigers, ſofern nicht Treu und Glauben entgegenſtehen, 
der Eintritt des Verzugs oder das Ende der dem Schuldner beſtimmten Nachfriſt (RG Warn 
1922 Nr 8); wenn aber der Käufer wegen Lieferungsverweigerung des Verkäufers ohne 
Nachfriſtſetzung Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangt, der Tag dieſer Erklärung ge 
gebenenfalls der Tag des Überganges von der Erfüllungs⸗ zur Erſatzklage maßgebend (RG 
103, 293). Hat der Gläubiger zunächſt den Tag des Friſtablaufs (in ſeiner Klage) für die Be⸗ 
rechnung des Schadens gewählt, ſo iſt er daran nicht gebunden, er kann demnächſt auf den 
Zeitpunkt des Verzugs zurückgehen, weil es ſich dann nur um eine andere Art der Scha. 
densberechnung handelt (RG Warn 1920 Nr 153). Als Grundſatz gilt demnach, daß 
die einmalige Ausübung des Wahlrechts hinſichtlichdes Zeitpunktes das Wahl⸗ 
recht nicht erſchö pft (RG Seuffl 75 Nr 187). Niemals darf jedoch die Wahl des Zeit · 
punkts Treu und Glauben widerſtreben. Tritt noch während des Verzugs des Schuld⸗ 
ners Unmöglichkeit der Leiſtung ein, dann kann der Gläubiger auch dieſen Zeitpunkt für 
die Schadensberechnung wählen (vgl. RG 90, 424; 91, 31; 96, 158; Warn 1919 Nr 156). 
Verlangt der Käufer als Schadenserſatz wegen Nichterfüllung Erſatz des ent ⸗ 
gangenen Gewinns nach der abſtrakten Berechnung, dann iſt der Zeitpunkt maßgebend, 
in dem der Käufer im Falle der Erfüllung die Ware zwecks Weiterveräußerung zur Ver⸗ 
fügung gehabt haben würde, und es muß zu der Zeit alſo auch noch der Erfüllungsanſpruch 
beſtanden haben; letzteres iſt dagegen nicht erforderlich, wenn der Käufer den Deckunaskauf 
vorgenommen hat und den dabei erlittenen Schaden erſetzt verlangt (RG 91, 103). Über die 
Art und Weiſe und die Grenzen der Zuläſſigkeit der abstrakten Schadensberechnung val. 
9252 A 3. — Der konkrete Schaden kann nicht durch einen Vergleich zwiſchen der Vermögens⸗ 
lage, in die der Käufer durch die richtige Lieferung gekommen wäre, und anderſeits dem 
Vertragspreiſe ermittelt werden; vielmehr iſt feſtzuſtellen, wie ſich die Vermögenslage 
tatſächlich geſtaltet hat, ob und wie ſich der Käufer etwa eingedeckt oder wie er ſich 
ſonſt durchgeholfen hat (RG 91, 34; Gruch 65, 477). Im Falle der Ausübung des 
Deckungskaufs braucht ſich der Käufer den Gewinn, den er bei der Weiterveräußerung 
der erworbenen Sache macht, nicht abrechnen zu laſſen (RG 52, 154; 90, 160), und auch von 
einer Vorteilsausgleichung kann wegen mangelnden adäquaten Zuſammenhangs keine Rede 
fein (RG Warn 1920 Nr 7). Schadenserſatz wegen Nichterfüllung infolge von 
verweigerter Abnahme und Zahlung kann der Verkäufer von Sachen, die erſt noch geliefert 
werden ſollten, unter Umſtänden fordern, auch ohne daß er die Sachen bereits hergeſtellt 
hatte; aber Bedingung iſt dann, daß die Herſtellung und Lieferung innerhalb angemeſſener 
Friſt möglich war (RG 17. 4. 18 V 462/17). Der Verkäufer einer nur nach Zahl, Maß und 
Gewicht beſtimmten Menge einer von ihm ſelbſt hergeſtellten Ware kann als Schadenserſatz 
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wegen Nichterfüllung nicht nur den Unterſchied zwiſchen dem Vertragspreiſe und dem 
niedrigeren Marktpreiſe, ſondern ebenſowohl den Unterſchied zwiſchen Vertrags⸗ und Her⸗ 
ſtellungspreis fordern (RG ZW 1919, 445°). — Siehe ferner über den Schadensnach⸗ 
weis § 325 A 1a Abf 3. 

Die Wahl zwiſchen Rücktritt und Schadenserſatz wegen Nichterfüllung ſteht im Be⸗ 
lieben des Berechtigten; doch mit der Maßgabe, daß nicht beide Rechtsbehelfe nebeneinander 
ausgeübt werden können, und daß die Wahl des Rücktritts jedweden Anſpruch aus dem Ver⸗ 
trage unbedingt ausſchließt, es ſei denn, daß ſie zu Unrecht erfolgt war (RG 61, 130; 67, 
317; 85, 282; XW 1910, 229% 1911, 751%). Die Wahl des Erſatzanſpruchs dagegen 
läßt noch die Möglichkeit eines ſpäteren Rücktritts offen, ſofern nicht im beſonderen 
Falle ein ſolches Verhalten einen Verſtoß gegen die geſchuldete Vertragstreue dar⸗ 
ſtellt (fo unter Aufgabe von RG 53, 167 nunmehr die ſtändige Rechtſprechung des Reichs⸗ 
gerichts: RG 85, 282; 107, 348; 109, 184; Warn 1916 Nr 100; 1917 Nr 20; 1919 
Nr 48; L 1924, 232; dahingeſtellt in RG 102, 265). Die Erklärung, „zurückzutreten 
und Schadenserſatz zu verlangen“, bedeutet im Zweifel die Wahl des Schadenserſatzanſpruchs 
(RG JW 1911, 7515). Gegebenenfalls liegt auch nicht unzuläſſige Klagänderung vor 
(RG Warn 1917 Nr 13), wie eine ſolche auch dann nicht anzunehmen iſt, wenn der Berechtigte 
zuvörderſt auf Erfüllung geklagt, dann erſt während des Prozeſſes die Nachfriſt geſetzt hatte 
und nunmehr Schadenserſatz wegen Nichterfüllung fordert (RG 88, 405; 102, 264; 109, 
137). Das iſt grundſätzlich zuläſſig, und zwar ſowohl in dem Falle, daß auf Erfüllung geklagt 
war, wiewohl ſich der Schuldner ſchon im Verzuge befand, wie auch in dem, daß der Gläubiger 
ohne weiteres Erfüllung forderte, weil der Schuldner die Leiſtung unbedingt verweigert hatte 
(RS 102, 264; 109, 137). Hat der Beklagte den Vertrag angefochten und die Erfüllung ver⸗ 
weigert, dann kann der Kläger noch jetzt feinen Rücktritt erklären (RG 7. 8. 07 V 227/07). 
Wenn beide Teile von den Rechten aus § 326 Gebrauch und unter Vorbehalt von 
Schadenserſatzanſprüchen eine bereits erfolgte Übergabe rückgängig machen, liegt noch nicht 
eine vertragsmäßige Einigung über die Nichterfüllung des Vertrags vor (RG 69, 103). Über 
das Rücktrittsrecht bei Verträgen zugunſten Dritter vgl. § 334 A 1. Ausgeſchloſſen iſt 
das Rücktrittsrecht bei Leibgedingverträgen durch Art 15 § 7 PrAusfceſ zum BGB 
(RG 101, 277). — Eine Friſt zur Ausübung des Rücktrittsrechts iſt im Geſetze nicht 
beſtimmt; doch erfordern Treu und Glauben, jedenfalls im Geſchäftsleben und in Zeiten 
e . und der Geldentwertung, die Ausübung in angemeſſener Friſt 

; k 

2. Bewirkt der in Verzug befindliche Teil die volle Leiſtung rechtzeitig, d. h. bis zum 
Ablaufe der Friſt, ſo iſt der Verzug geheilt und der Berechtigte kann von den Rechtsbehelfen 
aus § 326 keinen Gebrauch machen. Ob der Schuldner friſtgerecht geleiſtet hat, iſt nach Treu 
und Glauben und nach dem Zwecke der Friſtſetzung zu entfcheiden (NG JW 1916, 16285); 
Warn 1922 Nr 9). Die Vorausſetzung hierfür iſt nicht erfüllt, wenn bis zum Ablaufe der Friſt 
auch nur noch ein Teil der Leiſtung ausſteht, gleichgültig, ob die Teilleiſtung vor oder nach der 
Friſtſetzung bewirkt worden iſt (RG 50, 140; Gruch 53, 944; RG JW 05, 1716, RG 106, 90); 
felbft wenn gegebenenfalls der Schuldner nach verſäumter Nachfriſt die Arbeiten nun⸗ 
mehr in kurzer Zeit noch anfertigen kann und will (RG Warn 09 Nr 196). Das Recht, ſich 
von den Folgen des fruchtloſen Friſtablaufs inſoweit durch den Nachweis der Nicht⸗ 
verſchuldung zu befreien (wie im Falle des Verzugs nach $ 285), ſteht dem Schuldner 
regelmäßig nicht zu (NG Warn 1910 Nr 424). Indes, handelt es ſich nur um eine ganz 
geringfügige und zudem durch unverſchuldete Verhältniſſe herbeigeführte Friſtüberſchreitung, 
dann wird man dem Schuldner, falls der Gläubiger trotzdem die Rechtsbehelfe aus $ 326 
verwenden wollte, die Einrede aus $ 242 gewähren müſſen (RG Warn 09 Nr 196; 
1913 Nr 228). 

3. Der Gläubiger verliert, falls er bei Setzung der Nachfriſt die in Satz 1 vorausgeſetzte 
Androhung erklärt, ſchon damit den Anſpruch auf Erfüllung (vgl. $ 283 A 1, ferner RG 
52, 94; 57, 105; 107, 347), und nach Ablauf der Stift hat er ſich darüber zu erklären, von welchem 
Rechtsbehelfe aus Satz 2 er Gebrauch machen will. Er kann die Wahl aber auch bereits vor 
dem Friſtablaufe ausüben (RG JW 04, 536°). Auf Erfüllung und gleichzeitig auf Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung zu klagen, iſt mit den Grundſätzen des § 326 unvereinbar; doch 
kann eventuell, d. h. für den Fall, daß die Vorausſetzungen des $ 326 nicht erfüllt fein ſollten, 
Erfüllung und Verzugsſchaden verlangt werden (RG 57, 105; Warn 1922 Nr 51). Einigen 
die Parteien ſich nachträglich auf Vertragserfüllung, ſo ſchließt das den Anſpruch auf 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung aus; der Berechtigte kann ſich aber den Erſatzanſpruch 
wegen verzögerter Erfüllung vorbehalten (RG JW 1910, 751%). Hat der Verkäufer auf 
Schadenserſatz bereits geklagt, ſo verſtößt es nicht gegen Treu und Glauben, wenn er auf 
den Einwand des Beklagten hin, daß der Verkäufer die Kaufſache zu früh angeboten habe, 
das Angebot während des Prozeſſes nunmehr wiederholt und daraufhin jetzt noch die Erfüllung 
fordert (RG 75, 350). 
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4. Nur teilweiſe Leiſtung nach der Friſtſetzung und bis zu deren Ablauf (Abſ 1 Satz 3). 
Grundſätzlich iſt der Gläubiger, eine Teilleiſtung anzunehmen, überhaupt nicht verpflichtet 
(8 266). Doch kann es unter Umſtänden Treu und Glauben widerſprechen, wenn er die 
Annahme verweigert, obwohl nur — beiſpielsweiſe bei einem beſtellten Werke — ganz 
Geringfügiges noch fehlt (RG Warn 09 Nr 196), und in ſolchem Falle geriete der Be⸗ 
rechtigte in Annahmeverzug. Hat der Gläubiger eine Teilleiſtung einmal an⸗ 
genommen, dann kommt folgendes in Betracht: Die geſetzliche Vorausſetzung, daß „die 
Leiſtung innerhalb der Nachfriſt teilweiſe nicht bewirkt wird“, trifft 
ſowohl dann zu, wenn der Verpflichtete bis zur Nachfriſtſetzung überhaupt noch nichts 
geleiſtet hat und auch nach der Friſtſetzung nur teilweiſe leiſtet, wie auch dann, wenn bis 
zur Nachfriſtſetzung eine teilweiſe Leiſtung bereits erfolgt und alsdann betreffs des 
noch fehlenden Reſtes die Friſtſetzung erklärt war, demnächſt aber die volle Erfüllung 
ausbleibt (RG 50, 138; Warn 1912 Nr 293). Verzug wegen eines nur unweſentlichen 
Teiles der Leiſtung gibt jedoch überhaupt kein Rücktrittsrecht (NG SeuffA 67 Nr 2). 
Im übrigen führt die Anwendung des 8 325 Abſ 1 Satz 2 zu dem Ergebniſſe, daß der 
Berechtigte auch wegen bloßen Ausbleibens der vollen Leiſtung nach der Friſtſetzung 
grundſätzlich das Wahlrecht hat zwiſchen dem Anſpruche auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung und dem Rücktrittsrechte, indes unter nachſtehender Maßgabe: a) Hinfichtlich 
des Rütcktrittsrechts ſieht das Geſetz folgende Unterſcheidung vor: Vom ganzen Vertrage 
kann der Berechtigte nur dann zurücktreten, wenn er an der Teilleiſtung, und zwar 
der bereits empfangenen, nicht der noch rückſtändigen (RG Gruch 53, 943) d. h. an der 
beiderſeitigen nur teilweiſen Erfüllung (RG 50, 143), kein Intereſſe hat (RG Warn 1912 
Nr 377); hat er dagegen an der erhaltenen Leiſtung, d. h. daran, fie auch ohne die noch rück⸗ 
ſtändige gegen entſprechende Gegenleiſtung zu behalten, Intereſſe, dann kann er nur inſoweit 
zurücktreten, als der Verpflichtete nach geſetzter Nachfriſt noch im Rückſtande geblieben iſt. 
Allerdings ſteht dieſe Annahme mit dem Grundſatze in Widerſpruch, daß ein einheitlicher Vertrag 
nur im ganzen ſtehen oder fallen kann (RG 67, 104; 79, 311; Warn 09 Nr 288). Aber fie ent · 
ſpricht dem Bedürfniſſe des Verkehrs. Hat beiſpielsweiſe auf Grund eines einheitlichen Teil- 
leiſtungsvertrags der Käufer einen Teil der Lieferungen bereits empfangen und auch für ſich 
verwertet, oder hat bei einem Werkvertrage, der den Bau eines Hauſes betrifft, der Ver⸗ 
pflichtete einen Teil des Baues bereits hergeſtellt und der Berechtigte dieſen Teil abgenommen, 
dann wäre es doch ſchwerlich richtig, auch unter ſolchen Umſtänden den Rücktritt vom ganzen 
Vertrage für zuläſſig zu erachten, zumal wenn der Berechtigte gar nicht mehr imſtande fein 
würde, das Empfangene zurückzugewähren. Unter ſolchen Umſtänden kann vielmehr nur ein 
Rücktritt im Umfange der ausgebliebenen Erfüllung in Frage kommen. Kein Intereſſe an der 
teilweiſen Erfüllung beſteht bei unteilbarem Leiſtungsgegenſtande (Hr usarundflüd: RG 50, 143; 
RG 15. 10. 24 V 711/23). b) Was ſodann den Anſpruch auf Schadenserſatz anlangt, fo iſt auch 
hier zu unterſcheiden: Hat der Berechtigte an der empfangenen Teilleiſtung ein bleibendes 
Intereſſe, dann kann er auch den Anſpruch auf Schadenserſatz nur inſoweit geltend machen, 
als ihm Schaden daraus erwächſt, daß der Vertrag nicht vollſtändig erfüllt iſt; hat da⸗ 
gegen die Teilerfüllung, mag ſie vor oder nach der Friſtſetzung erfolgt ſein, für den Be⸗ 
rechtigten kein bleibendes Intereſſe, dann kann er Erja für den durch die Nichterfüllung 
des Vertrags überhaupt verurſachten Schaden fordern (RG 50, 138; Gruch 53, 943; RG 
8. 5. 12 V 11/12), muß dann freilich auch die empfangene Leiſtung zurückgeben, was 
natürlich nicht den Rücktritt vom Vertrage bedeutet. Ob der Berechtigte an der Teilerfül⸗ 
lung Intereſſe hat oder nicht, iſt gemäß dem in § 320 Abſ 2 Fausgeiprochenen Grundſatze 
auch hier nach Treu und Glauben zu beurteilen (RG 76, 152; 64, 375; 53, 74). — Nur der 
Art nach mangelhafte Erfüllung gilt bei $326 (im Gegenſatze zu § 320 Abſ 2 
A 7) nicht als eine bloße Teilerfüllung (RG Warn 1912 Nr 204). Dem Berechtigten, der eine 
mangelhafte Leiſtung als Vertragserfüllung angenommen hat, ſtehen daher allein die Rechts. 
behelfe auf Gewährleiſtung (88 459 ff) zur Seite. — Zu beachten iſt endlich hier, wie bei 
88 325 u. 326 überhaupt, daß ſowohl bei der Frage nach dem Intereſſe wie nach dem Scha⸗ 
den niemals die geſchuldete Leiſtung allein für ſich in Betracht kommen kann, daß vielmehr 
das Intereſſe an der gegenſeitigen und beiderſeitigen Erfüllung ins 
Auge zu faſſen iſt. Vgl. § 325 A 2. — Kann der Verkäufer einen Teil der verkauften 
Liegenſchaften nicht auflaſſen, fo darf der Verkäufer vom ganzen Vertrage nur zurück. 
treten, wenn ſie ihm als ein Ganzes verkauft ſind und er am Teilerwerbe kein Intereſſe hat 
(RG JW 05, 17218). Anders, wenn es ſich um den Verkauf eines Hausgrundſtücks handelt 
(RG 50, 143). Bei gemiſchten Verträgen ($ 305 A 2) bilden die einzelnen verſchieden⸗ 
artigen Leiſtungen zuſammen eine Einheit, ſo daß die für den Fall des nur teilweiſen Ver⸗ 
zugs vorgeſehenen Folgen auch dort Platz greifen, gleichviel mit welchem Teile der ver⸗ 
„ Leiſtungen der Verpflichtete im Rückſtande geblieben iſt (RG Gruch 53, 943). 

gl. A! oben. 

5. Abſatz 2: Auch ohne Friſtſetzung kann der Berechtigte ſchon grundſätzlich vom Ver⸗ 
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trage abgehen oder Schadenserſatz wegen Nichterfüllung fordern, wenn er wegen des Verzugs 
an der Erfüllung des Vertrags (alſo der beiderſeitigen Leiſtungen), nach den geſamten Umſtän⸗ 
den des Falles beurteilt (RG Gruch 60, 490), überhaupt kein Intereſſe mehr hat, was auch dann 
zutrifft, wenn ein Käufer im Falle rechtzeitiger Lieferung keinerlei Riſiko am Geſchäfte zu 
tragen gehabt hätte, infolge der verzögerten Erfüllung aber das Geſchäft nur noch mit erheb- 
lichem Riſiko durchzuführen vermöchte (RG 104, 376). Es muß aber fein Intereſſe eben 
infolge der Leiſtungsverzögerung und nicht ſchon zuvor fortgefallen ſein (RG 70, 127). 
Erſteres würde z. B. zutreffen bei Saiſonartikeln (RG JW 05, 136%). So iſt beiſpielsweiſe für 
den Käufer von großen Kartoffellieferungen, der kein Lager hält, mit Eintritt des Winters das 
Intereſſe an der Erfüllung fortgefallen (RG 29. 6. 06 II 19/06). Hat der Käufer, dem fort⸗ 
dauernd zu liefern war, nach bis dahin unbeanſtandeter Nichtlieferung eines Teiles der Raten⸗ 
lieferungen, aber vor Ablauf der ganzen Lieferungszeit die geſamte Ware anderweit beſchafft, 
ſo hat ſein Intereſſe an der Erfüllung nicht infolge des Verzugs des Verkäufers, ſondern wegen 
der erfolgten vorzeitigen Eindeckung aufgehört (RG 96, 129). Bei einem Teillieferungs⸗ 
vertrage zur Deckung der Bedürfniſſe des Fabrikbetriebs während eines längeren Zeitraums 
iſt, wenn der Käufer während des größten Teiles der Lieferungsfriſt in Leiſtungsverzug ge⸗ 
weſen, der Abſ 2 auch wegen der noch nicht fälligen Raten anwendbar (RG 58, 421; 61, 130; 
58, 166). Von der Vergünſtigung aus Abſ 2 kann der Berechtigte auch dann Gebrauch machen, 
wenn ſein Intereſſe an der Erfüllung erſt während des Laufs der zuvor geſetzten Nachfriſt un⸗ 
vorhergeſehen fortfällt (RG 89, 124). Dazu reicht es aber im allgemeinen nicht aus, daß im 
Falle eines Kaufes während des Verzugs des Verkäufers eine Preisſteigerung erfolgt iſt 
(RG Warn 1922 Nr 51). Das Recht aus 8 326 Abſ 2 beſteht auch unabhängig davon, ob der 
Verpflichtete es vorausſehen konnte, daß das Intereſſe des Berechtigten an der Erfüllung 
infolge des Verzugs fortfallen werde (RG 94, 326). Setzt der Gläubiger eine Nachfriſt, 
obwohl er fie nicht zu ſetzen brauchte, fo verliert er ſeine Befugniſſe aus § 326 Abſ 2 nur 
dann, wenn anzunehmen, daß er durch die Stellung der Nachfriſt dieſe Befugniſſe hat auf⸗ 
geben wollen (RG 89, 124). Der Schuldner anderſeits kann durch ein nachträgliches Angebot 
den Gläubiger an der Vertragserfüllung auch dann noch feſthalten, wenn deſſen Intereſſe 
daran infolge des Verzugs bereits fortge fallen war, falls das nachträgliche Angebot er⸗ 
folgt, bevor der Berechtigte eine Erklärung im Sinne des § 326 abgegeben hat; das kann 
jedoch nicht auch dann gelten, wenn der Schuldner auf Grund ſeines nachträglichen An⸗ 
gebots wegen der inzwiſchen veränderten Umſtände Gewinn machen will, während der 
Gläubiger kein Intereſſe an der Erfüllung mehr hat (RG 104, 27). Nach fruchtloſem 
Ablaufe der Friſt iſt auch ein Anſpruch des Schuldners auf Erfüllung ausgeſchloſſen (RG 
50, 263; 107, 347); vgl. $ 325 A 1 a (Differenztheorie). Doch kann durch ein Verhalten 
des Gläubigers, das zum Ausdrucke bringt, daß er am Vertrage feſthalten wolle, die Ver⸗ 
pflichtung zur Vertragserfüllung wiederhergeſtellt werden (RG 107, 348 und die dort angef. 
Urt.). Ebenſo durch Zuſage der Nachlieferung (RG Warn 1925 Nr 51). Doch iſt im Falle 
formbedürftiger Verpflichtungen, wie der zur Grundſtücksübereignung ($ 313) die 
Wiederherſtellung nur durch neue Erfüllung der Form möglich (RG 107, 349). — Wegen des 
Fixgeſchäfts vgl. §361 A 2, wegen des vorbehaltenen Rücktritts § 360 A 1. 

6. Der 8326 enthält nur nachgiebiges Recht; die Parteien können daher die dort ge⸗ 
gebenen Rechte erwei ern, beſchränken oder durch andere erſetzen (RG 96, 257). Insbeſon⸗ 
dere kann auf das Erfordernis der Friſtſetzung verzichtet werden (RG LZ 1922, 1943). Vgl. 
A 1b, bb. — Die Rechte aus § 326 gehen auf den Zeſſionar über (RG 55, 402). — 
Für die Klage auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung iſt das Gericht des Erfüllungs⸗ 
orts (§ 269) zuſtändig (§ 29 ZPO; RG Warn 08 Nr 129). Ein beſonderer Erfüllungsort, 
je nachdem etwa der durch den Abnahmeverzug entſtandene poſitive Schaden und anderſeits 
der entgangene Gewinn erſtattet verlangt wird, läßt ſich nicht begründen; denn maßgebend iſt 
ſtets der aus der Nichterfüllung des Vertrags in ſeiner Geſamtheit hervorgehende einheitliche 
Schaden (RG 55, 423). Wer Rechte aus § 326 herleitet, hat feine Vorausſetzungen zu beweiſen 
(RG ZW 1910, 937°). unanwend bar iſt $ 326 bei Dienſtverträgen und Agenturverträgen, da hier 
die Sonderbeſtimmungen der 88 626—628 beſtehen (RG 92, 159; ZW 1912, 7312; SeuffA 76 
Nr 139); ferner gemäß 88 642, 643, 645, ſofern es ſich nicht um Verzug bei Annahme eines 
bereits fertiggeſtellten Werkes handelt, in welchem Falle der $ 326 anwendbar iſt (RG SeuffA 76 
Nr 186). Bei Geſellſchaftsverhältniſſen iſt im Verhältniſſe der einzelnen Geſell⸗ 
ſchafter untereinander die Anwendbarkeit des § 326 durch die Sonderbeſtimmung des 
8 723 überhaupt ausgeſchloſſen (RG 78, 305; 81, 303; 89, 334). Dem Verkäufer, der er⸗ 
füllt und den Kaufpreis geſtundet hat, ſteht gemäß § 454 das Rücktrittsrecht nicht zu, 
was aber ein Rücktrittsrecht gemäß § 326 nicht ausſchließt, falls der Käufer noch mit andern 
Gegenleiſtungen in Verzug geblieben iſt (RG Warn 1915 Nr 259). § 326 findet nur Anwendung 
auf gegenſei ige, beiderſeits noch nicht voll erfüllte Verträge; ſeine Anwendung ſoll deshalb 
nach RG 106, 93 ausgeſchloſſen fein bei Leibrentenverſprechen, die durch Gewährung des 
„Stammrechts“ bereits erfüllt ſeien, wegen Verzugs mit einzelnen Raten. 
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Auf das in den SS 325, 326 beſtimmte Rücktrittsrecht finden die für 
das vertragsmäßige Rücktrittsrecht geltenden Vorſchriften der SS 346 bis 
356 entſprechende Anwendung. Erfolgt der Rücktritt wegen eines um⸗ 
ſtandes, den der andere Teil nicht zu vertreten hat, ſo haftet dieſer nur 
nach den Vorſchriften über die Herausgabe einer ungerechtfertigten Be⸗ 
reicherung !)). 

E 1 869; M 2 211; P 1 650. 


1. Aus F 349 (A 1) ergibt ſich, daß die Rücktrittserklärung eine den Vertrag endgültig auf⸗ 
hebende, daher unwiderrufliche empfangsbedürftige ($ 130) rechtsgeſchäftliche Willenserklärung 
iſt (RG 102, 265). Im Gegenſatz zur Kündigung hebt ſie das Rechtsverhältnis rückwirkend 
auf ($ 346 A 3); desungeachtet ift das Rücktrittsrecht aus $ 326 dem Vermieter und Verpächter 
auch nach Übergabe der Miet⸗ oder Pachtſache nicht zu verſagen (RG 105, 169). 

2. Nach dem gemäß Satz 1 dieſes Paragraphen entſprechend anwendbaren § 846 haben 
die Parteien einander die empfangenen Leiſtungen zurückzugewähren und zwar in der Regel 
ohne Rückſicht auf eine noch vorhandene Bereicherung. Vgl. 88 346 A 3, 4 und 348 A 1. Unter 
dem „andern Teile“ in Satz 2 wird derjenige Teil zu verſtehen fein, der eine empfangene Leiſtung 
zurückzugewähren hat; er haftet, wenn er den Rücktritt, mag dieſer von ihm ſelbſt oder von 
demjenigen Teile, der die Rückgewähr verlangt, erklärt ſein, nicht zu vertreten hat, nur auf 
die Bereicherung; vgl. § 847 A 1. — Die Wirkſamkeit der Rücktrittserklärung iſt nicht davon 
95 7 5 daß der Rücktretende gleichzeitig die Rückgabe des Empfangenen anbietet (RS 
49, 38). 


Dritter Titel 
Verſprechen der Leiſtung an einen Dritten 
§ 328 


) Durch Vertrag kann eine Leiſtung an einen Dritten mit der Wirkung 
bedungen werden, daß der Dritte unmittelbar das Recht erwirbt, die Leiſtung 
zu fordern?). 

In Ermangelung einer beſonderen Beſtimmung iſt aus den Umſtänden, 
insbeſondere aus dem Zwetke des Vertrags, zu entnehmen, ob der Dritte das 
Recht erwerben, ob das Recht des Dritten ſofort oder nur unter gewiſſen 
Vorausſetzungen entſtehen?) und ob den Vertragſchließenden die Befugnis 
vorbehalten ſein ſoll, das Recht des Dritten ohne deſſen Zuſtimmung auf⸗ 


zuheben oder zu ändern“). 
E I 412—414 II 280: M 2 265: P 1 749. 


1. Vertrag zugunſten eines Dritten. Nach § 241 iſt kraft des Schuldverhältniſſes der 
Gläubiger berechtigt, die geſchuldete Leiſtung zu fordern, und bei Verträgen iſt das regel ⸗ 
mäßig nur die Vertragspartei ſelbſt. Durch § 328 find jedoch Verträge auch des Inhalts 
für zuläſſig erklärt, daß ein am Vertragsſchluſſe Unbeteiligter kraft des ohne ſeine Mit- 
wirkung zuſtande gekommenen Schuldverhältniſſes forderungsberechtigt wird. Bei einem 
derartigen Vertrage äußert ſich das Schuldverhältnis nach zwei Richtungen hin: a) im Ver⸗ 
hältniſſe zwiſchen den beiden Vertragſchließenden untereinander — alſo dem die Leiſtung Ver⸗ 
ſprechenden und dem Verſprechensempfänger (Deckungsverhältnis); b) im Verhältniſſe 
zwiſchen dem Verſprechenden und dem Dritten (vgl. A 3). Demnach handelt es ſich auch um 
zwei inhaltlich verſchiedene Gläubigerrechte, nämlich gemäß $ 335 um das des Verſprechens⸗ 
empfängers auf Leiſtung an den Dritten (wobei zwiſchen den beiden Vertragsteilen auch ein 
gegenſeitiger Vertrag in Frage kommen kann; 8320 A 1) und um das des Drit ten auf die ge⸗ 
ſchuldete Leiſtung an ihn ſelbſt (vgl. A 2). Im Weſen der Sache liegt es dabei, daß durch die 
Erfüllung dem Dritten gegenüber zugleich der Anſpruch des Verſprechensempfängers befriedigt 
und mithin das Schuldverhältnis überhaupt zum Erlöſchen gebracht wird. Eine Art von Ge⸗ 
ſamtſchuldverhältnis (Staudinger, Vorbem vor 8 328 A II 3) liegt jedoch nicht vor, weil die 
Forderungen des Verſprechensempfängers und des Dritten je einen verſchiedenen Inhalt 
haben. — Die nähere begriffliche Beſtimmung des Vertrags zugunſten eines Dritten erſcheint 
für das praktiſche Rechtsanwendungsbedürfnis nicht von weſentlicher Bedeutung. Die geſetz⸗ 
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liche Anerkennung der Möglichkeit ſolcher Verträge iſt das Ergebnis der Rechtsentwicklung 
auf Grund der Anforderungen des Verkehrs (M 2, 265). Es ſoll eine Zuwendung aus dem Ver⸗ 
mögen des Verſprechenden an den Dritten in der Weiſe ermöglicht werden, daß die Über⸗ 
tragung des Vermögensgegenſtandes zunächſt an den Verſprechensempfänger und demnächſt 
von dieſem an den Dritten vermieden wird (Prot 1, 755). Jedenfalls iſt aber daran feſtzuhalten, 
daß beide Forderungsrechte dem nämlichen Schuldverhältniſſe emſprinſ en müſſen, und daß 
insbeſondere auch das Recht des Dritten ausſchließlich in dem Verſprechen des Schuldners 
feinen Grund hat. Hieraus ergibt ſich aber einmal, daß auch der Inhalt wie der Rechtscharakter 
der Forderung des Dritten wie anderſeits auch das Einrederecht des Schuldners dem Dritten 
gegenüber ſich lediglich nach dem vom Verſprechenden mit dem Verſprechensempfanger ge⸗ 
ſchloſſenen Vertrage richten können (vgl. §8 334 BGB, 435 HGB), ferner auch, daß mit der 
Gültigkeit dieſes Vertrags zugleich das Recht des Dritten ſteht und fällt. Nichtigkeit des erſteren 
ſchließt daher in der Regel auch den Anſpruch des Dritten aus, gleichgültig, ob die Nichtigkeit 
von Anfang an beſtand oder ob fie erſt ſpäter durch Anfechtung herbeigeführt wurde (vgl. 


Näheres § 384 A 1). it der Vertrag zugunſten des Dritten abgeſchloſſen worden, ſo iſt 


für das Verhältnis zwiſchen ihm und dem Verſprechenden lediglich der ſchriftliche Vertrag 
maßgebend, dagegen nicht auch eine zwiſchen den Vertragſchließenden nebenher mündlich ge⸗ 
troffene, dem Dritten unbekannte Beſprechung (RG 20. 9. 10 VII 389/09). — Ein 
Verhältnis zwiſchen dem Verſprechensempfänger und dem Dritten wird durch 
den Vertrag nicht begründet. Dieſes Verhältnis (das ſog. Valutaverhältnis) kann 
ſich nur nach den ſonſtigen Beziehungen zwiſchen ihnen regeln. Danach allein entſcheidet 
es ſich insbeſondere auch, ob der Verſprechensempfänger gehalten iſt, dem Dritten den ihm 
zugedachten und demnächſt zugegangenen Vorteil zu belaſſen, oder ob er ihm dieſen wieder 
entziehen kann, beiſpielsweiſe nach SS 812ff. unter der Behauptung, daß er ſich durch die 
Zuwendung an den Dritten von einer Schuld bei dieſem habe befreien wollen, daß dieſe 
Schuld jedoch nicht beſtanden habe oder auf andere Weiſe bereits getilgt worden ſei. 

Um einen Vertrag iin Sinne des 9 328 handelt es ſich nicht, wenn der Dritte, an den abrede⸗ 
gemäß geleiſtet werden ſoll, kein eigenes Recht erwerben, ſondern nur als Leiſtungsſtelle 
dienen ſoll (solutionis causa adjectus). 

Anwendbar ſind die Regeln über Verträge zugunſten Dritter nach ihrer Stellung im 
Syſtem („Schuldverhältniſſe“) und nach ihrem Wortlaute nur auf ſolche Verträge, die ein 
Schuld verhältnis, d. h. ein Recht des einen Teils (Gläubigers), eine Leiſtung zu fordern, 
und eine dieſem Rechte gegenüberſtehende Pflicht des andern Teils (Schuldners), die Leiſtung 
zu machen ($ 241), begründen. Die auf dem Gebiete des Sachenrechts zur rechtsgeſchäftlichen 
Entſtehung dinglicher Rechte in der Regel erforderliche „Einigung“ — der ſog. dingliche 
Vertrag (88 873, 925, 929, 1032 uf.) — iſt zwar nach richtiger Auffaſſung ein Vertrag 
(ogl. z 8878), begründet aber nicht ein Recht oder eine Verpflichtung zu einer Leiſtung; 
auch die durch ihn entſtehende „Bindung“ ($ 873 Abſ 2) iſt nicht als Begründung eines Schuld- 
verhältniſſes anzuſehen (vol. g. g. O.). Die 88 328 ff. können deshalb keine unmittelbare An⸗ 
wendung auf den dinglichen Vertrag finden. Ihre ausdehnende (entſprechende) Anwendung 
iſt im Schrifttum von mancher Seite (Strohal in Iherings Jahrb. 1898 S. 86) als durch Ver⸗ 
kehrsbedürfniſſe geboten befürwortet worden. Dem ſteht aber der zwingende und aus] chließende 
Charakter der Vorſchriften des Sachenrechts entgegen. Dieſe erfordern für die rechtsgeſchaft⸗ 
liche Entſtehung oder Überttagung dinglicher Rechte eine zwiſchen dem zur Verfügung 
über das Recht Berechtigten und dem Rechtserwerber ſich vollziehende Einigung, ſchließen 
dadurch alſo den unmittelbaren Rechtserwerb eines Dritten — ſoweit nicht ein Stellver- 
tretungsverhältnis vorliegt, vgl. zu § 873 — aus. Deshalb kann das Eigentum an Wert⸗ 
papieren nicht erworben werden durch einen von dem Eigentümer mit einer Bank ab» 
geſchloſſenen Vertrag des Inhalts, daß die Bank die Papiere bei Eintritt eines Ereigniſſes, 
insbeſondere des Todes des Eigentümers, an einen Dritten herausgeben ſoll Re 98, 279; 
106, 3; vgl. über die Bedeutung eines folhen Vertrags im übrigen A 3). Auch die gemäß 
§ 1117 Abſ 2 die zum Erwerbe der Hypothek nach Abs 1 daſelbſt erforderliche Übergabe des 
Hypothekenbriefs an den Gläubiger erſetzende Vereinbarung kann nicht zwiſchen dem Grund⸗ 
ſtückseigentümer und einem nicht im Stellvertretungsverhältnis zu dem Gläubiger ſtehenden 
Dritten abgeſchloſſen werden (NG 66, 97). Auch eine Buchhypothek kann rechtsgeſchäftlich nur 
durch Einigung zwiſchen dem Eigentümer und dem Gläubiger und hinzukommende Ein⸗ 
tragung von dieſem erworben werden. Iſt daher durch einen Vertrag zugunſten eines Dritten 
eine ſchuldrechtliche Forderung des Dritten begründet und in dem Vertrage die Beſtellung 
einer Hypothek für die Forderung vereinbart, ſo erwirbt der Dritte die Hypothek erſt mit 
der zwiſchen dem Eigentümer und ihm erfolgenden Einigung, die jedoch keiner Form bedarf 
und daher auch ſtillſchweigend dadurch erfolgen kann, daß der Dritte von der Beſtellung der 
Hypothek für ihn dem Eigentümer gegenüber Kenntnis nimmt und keinen Widerſpruch er⸗ 
hebt. Auch für den Erwerb einer Grundſchuld bedarf es einer ſolchen Einigung zwiſchen 
dem Eigentümer und dem Erwerber. Aus der Beſtellung einer Reallaſt entſteht gemaß 
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$ 1108 neben der dinglichen Belaſtung eine ſchuldrechtliche Haftpflicht des Eigentümers für 
die während ſeiner Beſitzzeit fällig werdenden Leiſtungen; doch wird auch hier eine An⸗ 
wendung der $$ 328ff. durch § 873 ausgeſchloſſen fein, abgeſehen von der in § 1105 Abſ 2 
zugelaſſenen Beſtellung zugunſten des jeweiligen Eigentümers. Gleiches wird von der Be⸗ 
ſtellung eines dinglichen Vorkaufsrechts (§ 1094) zu gelten haben. 

2. Die Beſtimmung, daß der Dritte das Recht auf die Leiſtung unmittelbar erwirbt, 
will beſagen, daß der Genannte das entſprechende Gläubigerrecht ohne jede eigene Mit⸗ 
wirkung, allein infolge des zu feinen Gunſten abgegebenen und vom Erklärungsgegner ange 
nommenen Verſprechens ſelbſtändig erlangt. Es braucht ihm alſo weder die Annahme des Ver⸗ 
ſprechens angetragen zu werden, noch braucht er überhaupt dem Vertrage beizutreten (RG 
71, 324). Vgl. dazu noch $ 333. Daher kann auch ein Geſchäftsunfähiger durch einen 
zu ſeinen Gunſten abgeſchloſſenen Vertrag die Forderung unmittelbar erwerben, nur daß 
das Ausſchlagungsrecht gemäß 9 333 feinem Vertreter offenſteht. Ein eigentliches Vertrags⸗ 
verhältnis zwiſchen dem Verſprechenden und dem Dritten entſteht durch die Forderungs⸗ 
berechtigung des letzteren zwar nicht; wohl aber ein vertragsähnliches, aus dem auch 
Pflichten des Dritten hervorgehen können, jedoch nur falls dieſer von den Rechten aus 
dem Vertrage Gebrauch macht (vgl. § 333), ſo namentlich bei einer dauernden Geſchäfts⸗ 
verbindung die Pflicht zur Bewährung der erforderlichen Sorgfalt (RG IW 1913, 426°). — 
Die Benennung des Dritten kann ſich der Verſprechensempfänger vorbehalten. Der 
Dritte erwirbt alsdann den Anſpruch erſt mit ſeiner Benennung. Die Perſon des Dritten 
braucht auch nur beſtimmbar zu fein ($ 315 A 1), und fie ergibt ſich alsdann aus den Umſtän⸗ 
den (beiſpielsweiſe bei einer Lebensverſicherung „der Erbe“ oder „der Inhaber der Police“). 

3. Der Parteiwille und der Geſchäftszweck. Nicht allemal, wenn in einem Vertrage die 
Leiſtung an einen Dritten bedungen worden iſt, liegt um deswillen ein Vertrag zugunſten 
des Dritten im eigentlichen Sinne (A 1, 2) vor. Es kommt in dieſer Hinſicht vielmehr lediglich 
auf die Parteiabſicht an, und über dieſe entſcheidet in erſter Linie die etwaige Abmachung. 
Liegt aber eine ſolche nicht vor, fo ſoll der Parteiwille aus den Umſtänden, insbefondere 
nach dem Geſchäftszwecke, ermittelt werden, wobei alle Umſtände, auch die Verkehrs⸗ 
ſitte in Betracht zu ziehen ſind (RG 56, 292; 64, 113; 65, 168; IW 1911, 10140. Der 
von den Parteien verfolgte Zweck ſtellt dabei für die Ermittlung des Parteiwillens ein objet- 
tives Merkmal dar, ſo daß nicht entſcheidend ift, ob ſich die Parteien ſelbſt der Tragweite 
ihrer Entſchließung bewußt geweſen find (RG Warn 1915 Nr 203; Gruch 64, 350). Iſt 
wirklich ein Vertrag zugunſten eines Dritten gegeben, ſo iſt es doch kein weſentliches Er⸗ 
fordernis — und daher auch kein Begriffsmerkmal eines Vertrags dieſer Art —, daß 
der Dritte das ihm zugedachte Recht ſofort oder bedingungslos erwirbt. Es kann 
vielmehr der Rechtserwerb befristet oder bedingt oder auch von beſtimmten „Voraus⸗ 
ſetzungen“ — d. h. ſtillſchweigenden Bedingungen — abhängig ſein und ob das in einem 
gegebenen Falle zutrifft, iſt gemäß Abſ 2 wiederum nach den erörterten Auslegungs⸗ 
grundſätzen zu entſcheiden. Über die Vermutung, die das Geſetz für Sonderfälle nach der 
einen Richtung wie nach der andern aufſtellt, vgl. die 88 330, 331. Iſt der Erwerb befriftet 
oder bedingt (möglicherweiſe durch eine in die Willkür des Dritten ſelbſt geſtellte Handlung, 
beiſpielsweiſe durch feine Heirat, RG Warn 1911 Nr 174), fo fällt das Recht dem 
Dritten endgültig erſt mit Eintritt des Termins oder der Bedingung 
z u. Der Anfall bleibt aber überhaupt aus, wenn die aufſchiebende Bedingung ausfällt 
G 158 Abf 1). Iſt endlich die Bedingung als auflöſend gedacht, fo erwirbt der Dritte das 
Recht zwar ſofort, aber mit Eintritt der Bedingung wird der Anfall wieder unwirkſam 
(§ 158 Abſ 2). — Hinſichtlich des Geſchäftszwecks kommen in Betracht ſowohl der im ge⸗ 
gebenen Falle etwa beſonders vorgeſehene Zweck, ferner aber auch der bei derartigen 
Geſchäften nach den Gepflogenheiten des Verkehrs allgemein vorauszuſetzende Zweck, ſo bei 
Geſchäften, die gerade im Intereſſe des Dritten aus Fürſorge für ihn geſchloſſen zu werden 
pflegen (§ 330), ferner beim Frachtvertrage ($$ 435, 454 HGB). Einzelfälle: Die Aus⸗ 
ſtellung eines Sparkaſſenbuches auf den Namen eines Dritten beweiſt für ſich allein 
nicht, daß der Dritte der Gläubiger fein ſoll (RG 60, 143; Warn 1912 Nr 197; 1916 Nr 75, 
wonach der Einzahlende im Zweifel auch dann der Gläubiger iſt, wenn er die Einzahlung 
auf den Namen eines andern vorgenommen hat; vgl. $ 164 A 3 a. E). Befreiungsabreden 
und Haftungsherabminderungen dem Umfange nach, die der Spediteur dem Frachtführer 
in üblicher Weiſe zugeſteht, binden auch den Eigentümer der Güter auf Grund des in dem 
Speditionsvertrage zugunſten des Frachtführers zu findenden Verzichts auf weitere 
Haftung (RG 77, 319). Ein Darlehnsvorvertrag kann zugunſten eines Dritten derart 
geſchloſſen werden, daß dieſer den Anſpruch auf Auszahlung des Geldes erlangt und es 
daher nicht erſt noch der Abtretung des Anſpruchs bedarf (vgl. § 398 A 3). Die Unfall⸗ 
berjiherung für fremde Rechnung gemäß $$ 74ff. VerſV macht den dritten Ver⸗ 
licherten zum Bezugsberechtigten (RG 95, 253). Ein Vertrag, durch welchen eine Gemeinde 
ihre Beamten gegen Unfall verſicherte, gab dieſen den Umſtänden nach ſelbſtändiges 
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Klagerecht (NG 60, 141). Falls die Gemeinde einem Elektrizitätswerke die Verſorgung der 
Stadt mit Elektrizität überträgt, iſt die Auslegung, daß die unmittelbare Berechtigung 
der einzelnen Gemeindemitglieder nicht gewollt ſei, rechtlich unbedenklich (RG 29. 11. 07 
III 187/07). Zuwendung des Anſpruchs auf die für eine Dienſtleiſtung zu gewährende 
Vergütung an einen Dritten (RG 81, 42; SeuffA 67 Nr 248). Durch vertragsmäßige Be⸗ 
ſtimmung des Verkäufers bei Teilung ſeines Grundſtücks können zwiſchen den einzelnen 
Teilerwerbern wechſelſeitige Baubeſchränkungen begründet werden (RG SeuffA 67 Nr 174). 
Verſchafft eine Bank auf ihre Rechnung einem Dritten bei einer andern Bank Kredit, 
dann iſt der Dritte im Zweifel nicht als unmittelbar berechtigt anzuſehen (RG IW 1913, 
426°). Das von einer Bank einem Kunden gegebene Verſprechen, nach deſſen Tode 
an einen Dritten eine beſtimmte Summe zu zahlen, iſt als Geſchäft unter Lebenden zugunſten 
eines Dritten wirkſam, falls nach den Zwecken und den Umſtänden des Abkommens der 
Dritte mit dem Tode des Verſprechensempfängers das unmittelbare Recht erwerben ſollte, 
die Auszahlung der Summe von der Bank zu fordern (RG 88, 137; 106, 1, unter Zurück⸗ 
weiſung der in R 98, 279 dagegen aus ſteuerlichen und erbrechtlichen Rückſichten erhobenen 
Bedenken, die in der Tat, namentlich im Hinblick auf § 331, vgl. A 1, nicht durchgreifen 
dürften). Streitig iſt, ob im Giroverkehr durch den Überweiſungsauftrag ein unmittel- 
barer Anſpruch desjenigen, zu deſſen Gunſten die Überweiſung erfolgen ſoll, gegen die 
Girobank auf Ausführung des Auftrags begründet wird. Verneinend RG 102, 65 gegen 
RG 84, 354 und 91, 119, unter Hinweis namentlich auf das Scheckgeſetz ($$ 15, 18), das 
dem Inhaber eines Schecks einen Anſpruch gegen den Bezogenen verſagt hat. Die in der 
Begründung (S. 14) angeführten Gründe treffen auch für die Giroüberweiſung (den „roten 
Scheck“ der Reichsbank) durchaus zu. Anders ift entſchieden in RG 105, 399, wo eine Bank 
eine andere angewieſen hatte, einen Betrag, den ein Dritter bei ihr zugut hatte, an dieſen 
auszuzahlen. Ob durch die widerrufliche Akkreditierung eines Dritten bei einer Bank 
rechtliche Beziehungen unmittelbar zwiſchen dem Akkreditierten und der Bank geſchaffen 
worden ſind, iſt in RG 107, 8 dahingeſtellt gelaſſen. Die Entſcheidung in RG 105, 399 ſoll 
nach RG 27. 9. 24 1 510/23 entſprechende Anwendung finden, wenn jemand einer Bank 
einen Scheck für Rechnung eines Dritten übergibt. Mit den Auffaſſungen des Handelsverkehrs, 
der im Scheckgeſetz und ſeiner Begründung zum Ausdruck gekommen iſt, dürften dieſe Ent⸗ 
ſcheidungen ſchwerlich in Einklang zu bringen ſein. Die ſeerechtliche Verſiche⸗ 
rung für fremde Rechnung iſt in der Regel ein Vertrag zugunſten eines Dritten, 
die Verſicherung für Rechnung deſſen, „den es angeht“, iſt es dagegen nicht, weil hier beim 
Vertragsabſchluſſe allen Beteiligten noch ungewiß iſt, wer ſchließlich der Berechtigte ſein wird, 
und ob nicht möglicherweiſe der Verſicherungsnehmer ſelbſt (RG 89, 24). Auch die Klauſel 
„zahlbar an den Inhaber“ in einem Lebensverſicherungsvertrage be⸗ 
gründet für den Verſicherer nur das Recht, aber nicht die Verpflichtung, an den Inhaber zu 
zahlen (RG 66, 163). Der im Frachtbriefe bezeichnete Abſender kann für einen Dritten 
einen unmittelbaren Anſpruch auf Aushändigung der von dem Adreſſaten eingezogenen 
Nachnahmeforderung gegen die Eiſenbahn gemäß $ 99 EiſenbVerkO nicht begründen (RG 
99, 245). Überweiſt jemand von feinem Bankguthaben der Bank gegenüber einen Betrag 
zugunſten feines Gläubigers, fo kann ein Vertrag gemäß 9328 vorliegen (RG 84, 354). Geſell⸗ 
ſchafter können durch einen untereinander abgeſchloſſenen Vertrag etwa auch in Form eines 
Beſchluſſes, zugunſten der Geſellſchaft als ſolcher Rechte ausbedingen (RG 83, 219). Die Be⸗ 
ſtimmung in einem Verſicherungsvertrage, daß bei Übergang des Betriebes auf 
einen andern dieſer ohne weiteres in den Vertrag eintrete, dem Verſicherer jedoch ein 
Kündigungsrecht zuſtehen ſolle, kann einen Fall des $ 828 ergeben, ſo daß ſich der Eintritt 
des Dritten in das Verſicherungsverhältnis auch ohne Mitteilung des Übergangs vollziehen 
kann (RG Warn 1914 Nr 280). Vereinbart der Verſicherungsnehmer im Vertrage den 
Gerichtsſtand, fo wirkt das auch für mitverſicherte Dritte (RG Warn 08 Nr 361). Die Über⸗ 
nahme einer Bürgſchaft gegenüber einem Wechſelinhaber und zugunſten ſeiner 
Rechtsnachfolger ſtellt ſich für die letzteren als ein Vertrag gemäß § 328 dar, ſo daß 
die Rechtsnachfolger das Bürgſchaftsrecht mittels des Indoſſaments unmittelbar er⸗ 
werben (RG Warn 1915 Nr 9). Es iſt denkbar, daß ein zwiſchen dem Inhaber und dem 
Ausſteller eines Wechſels durch Hingabe von Prolongationswechſeln geſchloſ⸗ 
ſener Novationsvertrag auch zugunſten des Akzeptanten wirkt, der an der Novation nicht 
mitgewirkt hat (RG 107, 36). Der vom Ehemann und Vater mit dem Halter eines 
Kraftfahrzeugs abgeſchloſſene Beförderungsvertrag gilt zugleich als Vertrag zugun⸗ 
ſten der Frau und des Kindes (RG 87,64). Es kann ohne Rechtsirrtum angenommen wer⸗ 
den, daß aus einem zwiſchen A und B abgeſchloſſenen Beförderungsvertrage des In 
halts, daß B einen Dritten (Arzt) abholen ſoll, der Dritte kein eigenes 
Recht erworben habe (RG 87, 292; vgl. dazu hinſichtlich eines Schadenserſatzanſpruchs des 
A gegen B § 249 A 3). Durch die Unterbringung eines Mitgliedes der Ortskranken⸗ 
kaſſe in eine einem Dritten gehörende Krankenanſtalt erwirbt das Mitglied ein eigenes 
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Recht auf ſachgemäße Behandlung (RG SW 1915, 916%); desgl. das Mitglied einer Knapp⸗ 
ſchaft, durch die es einer Krankenanſtalt überwieſen worden (RG JW 1922, 13250). Dem 
Arzte, der vom Vater eines Kindes zu deſſen Behandlung zugezogen wird, ſteht nur 
der Vater als Vertragsgegner gegenüber (RG 85, 183). Anders, wenn der Vater das Kind 
einer gemeinnützigen Anſtalt übergibt, die ſich gegen Entgelt zur Behandlung und 
Pflege des Kindes verpflichtet; hier iſt anzunehmen, daß der Vater dem Kinde zur Wahr⸗ 
nehmung deſſen Intereſſes eigene Vertragsrechte verſchaffen will und verſchafft (RG Warn 
1919 Nr 14). Im Zweifel iſt anzunehmen, daß der Mieter die Abſicht hat, ſeinen An⸗ 
gehörigen hinſichtlich der Mängel der Wohnung die gleichen Rechte zuzuwenden, die ihm 
ſelbſt zuſtehen (R® 91, 24). Über die Anwendbarkeit des § 328 bei Tarifverträgen vgl. 
8137 A 2 a. E. Ein gemäß VO v. 23. 12. 18 abgeſchloſſener und für allgemein verbindlich 
erklärter Tarifvertrag erfaßt alle Arbeitsperträge, die nach der Art der Arbeit unter ihn 
fallen (RG 103, 25). Die in einem Tarifvertrage ausdrücklich oder ſtillſchweigend ver⸗ 
einbarte Friedensklauſel enthält regelmäßig zugleich einen Vertrag zugunſten der Ver⸗ 
bandsmitglieder (RG 113, 199). Ein Tarifvertrag kann als ſolcher Rechtsfolgen nur zu⸗ 
gunſten der einzelnen Arbeiter gemäß § 328 haben; verpflichtet werden fie durch ihn nur 
inſoweit, als er Beſtandteil der Einzelarbeitsverträge geworden iſt (RG 111, 107). Durch 
einen zwiſchen einer Krankenkaſſenorganiſation und einer ärztlichen Standesorganiſation ab⸗ 
geſchloſſenen Vertrag, in welchem dem an die ärztliche Organiſation angeſchloſſenen Arzteverein 
die Verpflichtung auferlegt iſt, unter gewiſſen Vorausſetzungen jeden ſich meldenden Arzt 
aufzunehmen, wird ein Recht der einzelnen Arzte, auf welche die Vorausſetzungen zutreffen, 
auf Aufnahme in den Verein begründet (RG 106, 120). Der Gerichtsvollzieher, 
der die gepfändete, in Beſitz genommene Sache einem Dritten in Verwahrung gibt, 
ſchließt den Verwahrungsvertrag nur für ſich, nicht aber auch zugunſten des Gläubi⸗ 
gers ab (RG 102, 80). — Der vom Ehemanne abgeſchloſſene Mietvertrag gilt 
zugleich auch zugunſten ſeiner Angehörigen in der Hinſicht als abgeſchloſſen, daß dieſen im 
Falle einer Schädigung wegen Mängel der Wohnung (geſundheitsſchädlicher Beſchaffenheit) 
ein ſelbſtändiger Anſpruch auf Schadenserſatz zuſteht (RG 91, 24; 102, 232; Warn 1921 
Nr 96). Eine Mutter, die ein Beſitzer in Kenntnis deſſen als Erntearbeiterin annimmt, daß 
ſie ihr aufſichtsbedürftiges Kind in ihrer Nähe behalten muß, begründet zugleich zugunſten des 
Kindes einen Anſpruch auf Erſatz des Schadens, den das Kind wegen Verletzung der Fürſorge ⸗ 
pflicht gegenüber den Gefahren landwirtſchaftlicher Maſchinen erleidet (R Gruch 64, 103).— 
In der Vereinbarung eines Grundeigentümers mit einer Gemeinde, in der dieſe ausbedingt, 
daß das Grundſtück nicht zu gewerblichen Zwecken benutzt werden ſoll, kann ein Vertrag auch 
zugunſten der einzelnen Gemeindemitglieder gefunden werden (RG Warn 1922 Nr 32). 

Iſt über einen Frachtvertrag zwiſchen dem Abſender und dem Frachtführer ein Lade⸗ 
ſchein ausgeſtellt, ſo werden dadurch Rechte des Empfängers gegenüber dem rachtführer 
nach Maßgabe der 89 446 ff. HGB begründet. Auf die Beförderung durch die Poſt 
finden dieſe Vorſchriften nach $ 452 HG keine Anwendung. Im Urteile RG 43, 98 iſt an- 
genommen, daß der Adreſſat eines Geldbriefs einen ſelbſtändigen Anſpruch auf Auslieferung 
gegen die Poſt nicht erwirbt. Der Grund, auf den ſich die Entscheidung ſtützt, daß der Abſender 
die Sendung gemäß $ 35 der PoſtO vom 11. 6. 92 bis zur Ablieferung an den Adreſſaten 
zurücknehmen könne, dürfte nicht mehr genügen. Denn im Sinne des Abſ 2 des 8 328 wird 
das Vorhandensein eines Vertrags zugunſten eines Dritten nicht dadurch ausgeſchloſſen, 
daß den Vertragſchließenden (oder einem von ihnen) das Widerrufsrecht vorbehalten iſt. 
Durchſchlagend bleibt jedoch der weitere Grund, der Hinweis nämlich auf die Beſtimmung 
des 8 6 des Poſtc h vom 28. 10. 71. Denn haftet danach die Poſt ausſchließlich dem Ab⸗ 
ſender, ſo iſt damit nicht vereinbar, daß auch dem Adreſſaten ein Recht auf die Ablieferung 
zuſteht. Nach § 33 Poſto vom 30. 12. 21 (RGBl 1609) erwirbt der letztere ein Recht 
erſt an der ihm durch die Poſt für den Abſender angebotenen, von ihm angenommenen 
und ihm ausgehändigten Sendung. In NG 68, 286 ſcheint gleichfalls der Standpunkt 
vertreten, daß der Adreſſat Anſprüche gegen die Poſt nur auf Grund einer Abtretung des 
Abſenders geltend machen kann. Ebenſowenig ſteht dem Adreſſaten im Falle einer Poſt⸗ 
anweiſung ein ſelbſtändiger Anſpruch auf Auszahlung des Geldes zu. Nach 8 19 der 
PoſtO übermittelt“ die Poſt lediglich die Geldbeträge. Danach liegt es aber nicht in 
ihrem Willen, fi dem Adreſſaten gegenüber zu verpflichten. A. M. Oertmann A 8 und 
Staudinger A 3. 5 

4. Die Vertragſchließenden können ſich auch die Befugnis vorbehalten, das Recht des 
Dritten ohne deſſen Zuſtimmung jaufzuheben oder zu ändern. (Abſatz 2.) Ob ein 
ſolcher Vorbehalt Vertragsinhalt geworden, iſt gleichfalls aus den Umſtänden, insbe⸗ 
ſondere dem Zweck des Vertrags (A3) zu entnehmen. Keineswegs iſt dazu etwr ein aus; 
drücklicher Vorbehalt erforderlich; doch wird er in einer für den Dritten erkennbaren 
Weiſe erklärt ſein müſſen. Die Vertragsparteien find in ſolchem Falle berechtigt, durch 
ihre Willensübereinſtimmung dem Dritten das ihm entſtandene Recht wieder zu ent ⸗ 
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ziehen; dieſes war daher von vornherein nur mit der entſprechenden Beſchränkung ent⸗ 
ſtanden. Die Entziehung ſtellt eine Abänderung des zwiſchen ihnen geſchloſſenen Vertrags 
dar (RG 66, 162). Das gilt auch, wenn an Stelle des urſprünglich bedachten Dritten ein 
anderer geſetzt wird (RG 64, 108). Doch wird dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß aus den Um⸗ 
ſtänden entnommen werden kann, es ſolle auch ein einſeitiger Widerruf, ſei es des 
Verſprechensempfängers oder des Verſprechenden, zuläſſig ſein; vgl. § 332. Iſt durch 
Vertrag zugunſten eines Dritten die Ausſtellung eines Kreditbriefs für ihn vereinbart, 
ſo iſt nicht anzunehmen, daß ihm gegenüber der Ausſteller zum beliebigen Widerrufe be⸗ 
rechtigt ſei (RG 64, 108). Nach § 166 VerſVG iſt bei der Lebensverſicherung ($ 330) in 
Form einer Kapitalverſicherung der Verſicherungsnehmer „im Zweifel“ berechtigt, anſtatt 
des bezeichneten Dritten einen andern zu benennen oder nachträglich noch einen Dritten 
als Bezugsberechtigten zu beſtimmen. Iſt ein Vorbehalt in dem Vertrage nicht gemacht 
oder aus ihm nicht zu entnehmen, ſo kann dem Dritten das für ihn einmal entſtandene Recht 
(ogl. A 2) durch die Vertragsparteien nicht mehr entzogen werden. 


8 329 


Verpflichtet ſich in einem Vertrage der eine Teil zur Befriedigung eines 
Gläubigers des anderen Teiles, ohne die Schuld zu übernehmen, ſo iſt im 
Zweifel nicht anzunehmen, daß der Gläubiger unmittelbar das Recht er⸗ 
werben ſoll, die Befriedigung von ihm zu fordern ). 

E I 318 II 281; M 2 147; P 1 426 

1. Vermutung gegen unmittelbaren Rechtserwerb. Die bloße Erfüllungsübernahme 
ſteht im Gegenſatze zur Schuldübernahme (88 414ff.) inſofern, als bei dieſer der Gläubiger 
ein unmittelbares Klagerecht gegen den Übernehmer der Schuld erwirbt, während bei der 
bloßen Erfüllungsübernahme nach der in § 329 aufgeſtellten Auslegungsregel im Zweifel 
nur der Verſprechensempfänger dem Verſprechenden gegenüber das Recht auf Leiſtung 
an den Gläubiger hat. Vgl. R Gruch 58, 180. Die in § 329 enthaltene Vermutung gegen 
das Vorhandenſein eines Vertrags zugunſten eines Dritten iſt beſeitigt, wenn erweislich 
beide Parteien übereinſtimmend beabſichtigen, dem Gläubiger ein unmittelbares Recht zu⸗ 
zuwenden (RG 65, 166). Die Erfüllungsübernahme kann auch durch ein ſelbſtändiges, form⸗ 
bedürftiges Schuldverſprechen ($ 780) begründet werden (RG 58, 200). Im Falle des 
Erwerbes eines Handelsgeſchäfts ohne Fortführung der Firma (§ 25 Abſ 3 HGB) 
entſteht ein unmittelbarer Anſpruch der Gläubiger gegen den Erwerber nur, wenn ein „be: 
ſonderer Verpflichtungsgrund“ vorliegt, der in $ 328 zu finden iſt (RG Warn 1917 Nr 270). 
Ein Vertrag, in dem ſich der eine Teil dem andern zur Befriedigung der Gläubiger eines 
Dritten verpflichtet, enthält keine Schuldübernahme im Sinne der $$ 414ff.; er kann aber 
einen Vertrag zugunſten der Gläubiger als Dritter enthalten, wenn die Vorausſetzungen 
Sa $ 328 vorliegen (RG 114, 301); die Vermutung des Gegenteils aus $ 329 trifft für dieſen 

all nicht zu. 
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) Wird in einem Lebensverſicherungs⸗) oder einem Leibrenten vertrages) 
die Zahlung der Verſicherungsſumme oder der Leibrente an einen Dritten 
bedungen, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß der Dritte unmittelbar das 
Recht erwerben ſoll, die Leiſtung zu fordern. Das gleiche gilt, wenn bei 
einer unentgeltlichen Zuwendung dem Bedachten eine Leiſtung an einen 
Dritten auferlegt“) oder bei einer Vermögens- oder Gutsübernahme von 
dem Übernehmer eine Leiſtung an einen Dritten zum Zwecke der Abfindung 
verſprochen wirds). 

E II 282; P 1 751. 

1. Vermutung für unmittelbaren Rechtserwerb. Gegenüber der allgemeinen Be⸗ 
ſtimmung des 8 328 Ubf 2 gibt der $ 330 für die in ihm vorgeſehenen Fälle eine beſondere 
Auslegungsregel, wonach bis zum Beweiſe des Gegenteils angenommen werden ſoll, 
es ſei ein unmittelbarer Rechtserwerb zugunſten des Dritten bezweckt worden ($ 328 A 1 
und 2). Den erforderlichen Gegenbeweis zu erbringen iſt Sache desjenigen, der 
den unmittelbaren Rechtserwerb des Dritten nicht gelten laſſen will. Er wird nachzuweiſen 
haben, daß eine unmittelbare Zuwendung an den Dritten nicht beabſichtigt worden ſei. 
Über den Zeitpunkt, in welchem der Dritte das Recht erwirbt, beſtimmt für den Fall, daß 
die Leiſtung nach dem Tode des Verſprechensempfängers erfolgen ſoll, $ 331 (ogl. die An⸗ 
merkungen dazu). 
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2. Lebensverſicherung. Man unterſcheidet Kapital- und Rentenverſicherung, die Ver⸗ 
ſicherung auf den Todesfall und die abgekürzte Verſicherung. Bei dieſer iſt die Verſicherung 
ſpäteſtens bei Vollendung des im Vertrage feſtgeſetzten Lebensalters zu zahlen. VerſVG 
§§ 159 ff. Vgl. ferner $ 328 A 4. Sind bei der Lebensverſicherung auf den Todesfall die 
„Hinterbliebenen“ die „Familie“, die „nächſten Angehörigen“ als die Bezugsberechtigten 
bezeichnet, ſo genügt das zur Beſtimmbarkeit des Dritten (§ 328 A 1); wer gemeint war, 
iſt Tatfrage. Die Frage, ob in dem Abſchluſſe eines ſolchen Vertrags „zugunſten meiner 
Erben“ die Beſtimmung gefunden werden kann, daß die Verſicherungsſumme nicht zum 
Nachlaſſe gehören, ſondern an einen Dritten ausbezahlt werden ſoll, iſt in RG 32, 162 grund⸗ 
ſätzlich verneint, in RG 62, 259 dagegen die bejahende Auffaſſung des Berufungsgerichts 
als nicht rechtsirrtümlich bezeichnet worden. Vgl. auch RG 62, 47. Eine Auslegung in letz⸗ 
terem Sinne dürfte in der Tat näher liegen, da es ſich in der Regel um einen Akt der Für⸗ 
ſorge für mehr oder weniger beſtimmte Perſonen, nicht um eine Bereicherung des Nachlaſſes 
als ſolchen (etwa zugunſten der Gläubiger) handeln wird. Handelt es ſich aber bei einer 
ſochen Verſicherung um einen Vertrag zugunſten Dritter, jo gelangt nach $$ 330, 332 der, 
Anſpruch auf die Verſicherungsſumme nicht in den Nachlaß des Verſicherungsnehmers, da 
er ſpäteſtens (vgl. § 331 A 1) mit deſſen Tode von dem Dritten unmittelbar aus dem Ver⸗ 
ſicherungsvertrage, einem Rechtsgeſchäfte unter Lebenden, erworben wird; er gehört deshalb 
nicht zur Konkursmaſſe des etwa über den Nachlaß eröffneten Konkurſes (RG 51, 404; 
71, 324; 80, 177). Die Frage, ob infolgedeſſen auch die Anfechtung eines zugunſten Dritter 
abgeſchloſſenen Lebensverſicherungsvertrags durch den Verwalter des Nachlaßkonkurſes auf 
Grund der $$ 30—32 KO unter allen Umſtänden ausgeſchloſſen fei, iſt ſehr beſtritten. Sie 
kann nicht bejaht werden lediglich mit dem Hinweis darauf, daß der Anſpruch des Dritten 
nicht zum Nachlaſſe gehört hat; denn Zweck der Anfechtung iſt es gerade, Vermögenswerte, 
die infolge vor Eröffnung des Konkurſes betätigter Verfügungshandlungen nicht in die 
Konkursmaſſe gelangt ſind, in dieſe hereinzubringen. Es wird vielmehr, ſofern die ſonſtigen 
Anfechtungsvorausſetzungen vorliegen, darauf ankommen, ob die Verfügung zugunſten des 
Dritten in eine Zeit fällt, für welche eine Anfechtbarkeit durch das Geſetz begründet iſt. In 
R 51, 403 iſt die Anfechtbarkeit eines am 29. 10. 1900 abgeſchloſſenen derartigen Vertrags 
nach dem am 22. 5. 01 erfolgten Tode des Verſicherungsnehmers und der über feinen Nachlaß 
erfolgten Konkurseröffnung auf Grund des § 32 Abſ 2 verneint, obwohl die unentgeltliche 
Verfügung offenbar innerhalb der letzten zwei Jahre vor der Konkurseröffnung erfolgt war. 
In RG 62, 46 iſt dagegen die auf Grund des $ 32 Nr 1 KO erfolgte Anfechtung als be⸗ 
gründet erklärt hinſichtlich einer im letzten Jahre vor der Konkurseröffnung zu einem vorher 
abgeſchloſſenen Vertrage erfolgten Nachtragsvereinbarung, durch welche Dritte als bezugs⸗ 
berechtigt benannt wurden, mit dem Bemerken, daß die Rechtslage hier eine andere ſei, wie 
in dem in g 51, 403 entſchiedenen Falle, wo von vornherein (aber doch innerhalb des 
Anfechtbarkeitszeitraums) zugunſten eines Dritten der Vertrag abgeſchloſſen war. In Wirk⸗ 
lichkeit dürfte die Rechtslage in beiden Fällen gleich, und zwar im Sinne einer Anfechtbar⸗ 
keit, gelegen haben. Daß die Zahlung von Prämien für eine ſolche Verſicherung als 
unentgeltliche Verfügung zugunſten des zum Bezuge der Verſicherungsſumme berechtigten 
Dritten im Nachlaßkonkurſe des Verſicherungsnehmers anfechtbar ſei, iſt anerkannt (RG 
61, 217). — Nach § 167 des Vers find, falls bei einer Kapitalsverſicherung die Zahlung 
ſchlechthin „an die Erben“ bedungen worden, „im Zweifel“ diejenigen bezugsberechtigt, 
die zur Zeit des Todes als Erben berufen ſind, und zwar nach dem Verhältnis ihrer 
Erbteile. Die Ausſchlagung der Erbſchaft hat danach auf die Bezugsberechtgung keinen Einfluß. 
Der Staat iſt als Erbe nicht bezugsberechtigt. — Hat der Verſicherungsnehmer einen 
Dritten überhaupt nicht benannt, ſo gehört der Anſpruch auf die Verſicherungsſumme 
mit Abſchluß des Vertrags zu ſeinem Vermögen, iſt daher auch pfändbar und abtretbar 
(RS 62, 46; 66, 158). — Verſchieden von der Verſicherung zugunſten eines Dritten (die 
nach dem Berj®& bei der Lebensverſicherung ſtattfindet) iſt die nach 88 74ff. des Verſ⸗ 
VG geregelte Schadensverſicherung „für fremde Rechnung“. Sie ſetzt voraus, 
daß derjenige, welcher mit dem Verſicherer den Vertrag im eigenen Namen ſchließt, das 
Intereſſe eines Dritten verſichert. In dieſem Falle ſoll nicht der Vertragſchließende, 
im Sinne des Geſetzes der Verſicherungsnehmer, ſondern der Dritte als der Verſicherte 
gelten, ſo daß die Vertragsrechte ihm zuſtehen, ohne daß er jedoch aus dem Vertrage zu⸗ 
gleich auch verpflichtet wird. Indeſſen der Verſicherungsnehmer kann hier — abweichend 
vom Vertrage zugunſten eines Dritten — über die Rechte des Verſicherten im eigenen 
Namen verfügen (bei Vorhandenſein eines Verſicherungsſcheins jedoch nur, wenn er ſich 
im Beſitze des Scheines befindet); er kann ſodann auch Zahlung vom Verſicherer ver⸗ 
langen, wenn er nachweiſt, daß der Verſicherte feine Zuſtimmung zu der Verſicherung 
(nicht zur Zahlung) erteilt hat. (Hinſichtlich des Rechtes des Verſicherers, mit einer Forde 
rung gegen den Verſicherungsnehmer aufzurechnen, vgl. § 78 VerſVG.) . 

3. Bei dem Leibrentenvertrage (88 759 ff.) zu Gunſten eines Dritten liegt die Sache 
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ähnlich wie bei der Lebensverſicherung (RS IW 06, 38310); vgl. A 2. In Betracht kommt 
hier weſentlich die Witwenverſorgung. 

4. Unentgeltliche Zuwendung. Vgl. zu 88 516, 525 (Auflage zugunſten eines Dritten), 
§ 2301 (Schenkung von Todes wegen). 

5. Hinſichtlich der Übernahme eines Vermögens vgl. $ 311. Die für den Gutsüber⸗ 
laſſungsvertrag gegebene Regel findet unter entſprechenden Verhältniſſen auch bei der 
Übernahme eines ſtädtiſchen Fabrikgrundſtücks Anwendung (RG ZW 05, 7177). Sit bei der 
Gutsübernahme die Abfindung für ein minderjähriges Kind an feine Eltern gezahlt worden, 
fo kann das Kind nach Eintritt der Großiährigkeit den Betrag nur von feinen Eltern, nicht 
aber vom Gutsübernehmer fordern (RG Warn 09 Nr 290). Über Ausbedingung von Leiſtungen 
zugunſten Dritter in einem unter der Herrſchaft des gemeinen Rechts geſchloſſenen Guts⸗ 
überlaſſungsvertrage vgl. RG 110, 184. 


§ 331 

Soll die Leiſtung an den Dritten nach dem Tode desjenigen erfolgen, 
welchem ſie verſprochen wird, ſo erwirbt der Dritte das Recht auf die Leiſtung 
im Zweifel mit dem Tode des Verſprechensempfängers !). 
„ Stirbt der Verſprechensempfänger vor der Geburt des Dritten, jo kann 
das Verſprechen, an den Dritten zu leiſten, nur dann noch aufgehoben oder 
geändert werden, wenn die Befugnis dazu vorbehalten worden iſt ). 

E II 283; P 757. 


1. Vermutung für den Zeitpunkt des Anfalls. Während 8 330 für feine Fälle 
eine Vermutung über die Rechtsſtellung des Dritten überhaupt aufſtellt, gibt der § 331 
eine Vermutung über die Zeit des Erwerbsanfalls, wodurch zugleich die Anwend⸗ 
barkeit der allgemeinen Auslegungsregel des § 328 Abj 2 ausgeſchloſſen wird, bis ein 
entgegenſtehender Parteiwille nachgewieſen iſt. Unter den § 331 fallen namentlich 
Lebensverſicherungsverträge, ſofern die Leiſtung abredegemäß nach dem Tode des 
Verſprechensempfängers erfolgen ſoll (R& 51, 404); vgl. § 330 A 2. Aber auch ſonſt alle 
Verträge, in denen einem Dritten auf den Todesfall ein Vermögensvorteil zugewendet 
wird; ſo beiſpielsweiſe der Gründungsvertrag einer Geſellſchaft m. b. H., in dem 
bedungen iſt, daß der Geſchäftsanteil eines Geſellſchafters bei deſſen Tode nicht ſeinen 
Erben, ſondern einem Dritten zufallen ſoll (RG 80, 175). Greift die Vermutung durch, 
fo iſt anzunehmen, daß der Dritte das Recht erſt mit Eintritt des Todesfalls er ⸗ 
wirbt (RG 80, 177). Die Rechtslage bis dahin iſt daher folgende: Der Dritte hat 
einſtweilen keinerlei Anſpruch erworben, mithin nicht einmal ein bedingtes (RG 
51, 404; 71, 326) oder ein vererbliches Recht (Prot 1, 760); er hat vielmehr nur eine 
Hoffnung erlangt. Die Forderung iſt unbeſchränkt im Vermögen des Verſprechensempfängers 
zu feiner Verfügung geblieben (RG JW 04, 485°), iſt daher auch pfändbar (RG Gruch 
49, 101) und wird eintretendenfalls Beſtandteil ſeiner Konkursmaſſe. Daraus folgt 
auch, daß die Vertragsparteien bis zum Eintritte des Todesfalls dem Dritten gegenüber 
in keiner Weiſe behindert ſind, den Vertrag überhaupt oder gerade hinſichtlich der zu⸗ 
gunſten des Dritten getroffenen Beſtimmung wiederaufzuheben oder abzuändern ($ 328 A 2; 
RG 80, 179). Die Regel des $ 331 gilt aber nur im Zweifel und findet daher keine An⸗ 
wendung, wenn ein anderer Parteiwille in dem Vertrage ausdrücklich erklärt oder aus den 
Umſtänden erſichtlich iſt. Iſt eine Verſicherung ausdrücklich „unwiderruflich“ zugunſten eines 
Dritten genommen, ſo erwirbt, wenn nicht das Gegenteil als Parteiwille feſtzuſtellen iſt, 
der Dritte das Recht auf die Verſicherungsſumme ſchon mit dem Abſchluſſe des Vertrags 
und der Verſicherungsnehmer kann es ihm nicht mehr entziehen, auch nicht ohne ſeine Zu⸗ 
ſtimmung verpfänden oder ſonſt belaſten (RG 71, 325). Ein ſicheres Mittel, den Anſpruch 
auf die Verſicherungsſumme dem Dritten zu erhalten, bietet ſich für den Verſprechens⸗ 
empfänger auch in der Abtretung des Anſpruchs an den Dritten oder an einen Mittels⸗ 
mann mit der Auflage, das ſeinerzeit einzuziehende Geld dem Dritten zuzuwenden. 
Dieſes Geſchäft mit der Mittelsperſon kann als ein entgeltliches, aber auch als ein un⸗ 
entgeltliches in Form einer Schenkung unter einer Auflage gemäß § 330 Satz 2 abge 
ſchloſſen werden (RG 13. 3. 08 VII 184/07). — Nach eingetretenem Todesfalle 
hat der Dritte ein unentziehbares Recht, und zwar unmittelbar aus dem Vertrage, er⸗ 
worben (RG 51, 405; 71, 324; 80, 177). Vgl. des näheren $ 330 A 2. — Behält ſich 
bei der Lebensverſicherung zugunſten eines Dritten der Verſicherungsnehmer die freie 
Verfügung bis zu ſeinem Todesfall vor und iſt überdies bedungen, daß ein Vertragsver 
hältnis zwiſchen dem Verſicherer und dem Dritten erſt bei Fälligkeit der Verſicherungs⸗ 
ſumme eintreten ſolle, dann erwirbt der Dritte den Anſpruch nur ſo weit, als dieſer von Ver⸗ 
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fügungen des Verſicherungsnehmers frei geblieben iſt (RS Warn 1913 Nr 135). — Hin⸗ 
ſichtlich des Falles, daß nach dem Tode des Verſicherungsnehmers über ſeinen Nachlaß 
der Konkurs eröffnet wird, vgl. $ 830 A 2. 

2. Stirbt der Verſprechensempfänger vor der Geburt des Dritten, ſo fällt das Recht 
dem noch ungeborenen Dritten der Regel nach in der gleichen unentziehbaren Weiſe an, als 
wenn er ſchon geboren wäre. Dem Verſprechenden ſowie den Erben des Verſprechens⸗ 
empfängers iſt die Befugnis zur Abänderung des Verſprechens grundſätzlich entzogen und nur 
unter der Vorausſetzung belaſſen, daß ſie vorbehalten worden iſt; doch bedarf es auch hier 
keines ausdrücklichen Vorbehalts; vgl. 5 328 A 4. Hieraus folgt mittelbar, daß das Verſprechen 
überhaupt zugunſten einer noch nicht vorhandenen Perſon abgegeben werden kann 
(RS 65, 280; FW 1911, 36210). Nach RG 65, 280 ſoll das nicht nur für den zu dieſer Zeit 
bereits Erzeugten, den naseiturus, ſondern auch für noch nicht erzeugte Perſonen gelten, 
wie bei der Einſetzung eines Nacherben ($ 2101) und bei Vermächtniſſen (88 2162, 2178). 
Das mag bedenklich erſcheinen, zumal Beſchränkungen, wie in den $$ 2109, 2162, 2163 hier 
nicht angeordnet ſind. 

8 332 


Hat ſich der Verſprechensempfänger die Befugnis vorbehalten, ohne 
Zuſtimmung des Verſprechenden an die Stelle des in dem Vertrage be⸗ 
zeichneten Dritten einen anderen zu ſetzen, ſo kann dies im Zweifel auch in 
einer Verfügung von Todes wegen geſchehen )). 

E II 289; P 1 759. 

1. Die hier vorausgeſetzte Zefugnis zur einfeitigen Beſtimmung eines andern Dritten 
an Stelle des bereits benannten muß dem Verſprechensempfänger im Vertrage vor⸗ 
behalten ſein ($ 328 A 4). Wenn nichts anderes vereinbart worden („im Zweifel“), iſt 
der Verſprechensempfänger gegebenenfalls auch berechtigt, den andern Dritten in einer 
letztwilligen Verfügung zu bezeichnen. Der Regel nach erfolgt aber die anderweite Be⸗ 
nennung durch eine Erklärung dem Antragsgegner gegenüber ($$ 180 —132). Vgl. noch 
$ 166 des VerſVG bei $ 328 A 4. 

8 333 


Weiſt der Dritte das aus dem Vertrag erworbene Recht dem Verſprechen⸗ 
den gegenüber zurück, jo gilt das Recht als nicht erworben!) ). 

E I 415 II 285; M 2 271; W 1 167. 

1. Rückgängigmachung des Anfalls durch den Dritten. Gegenüber dem Grundſatze 
des 8 328 Ubf 1, daß der Dritte das ihm zugedachte Recht ohne ſein Zutun erwirbt ($ 328 A 2), 
mußte ihm das Geſetz anderſeits ein Mittel geben, den Anfall wieder rückgängig zu machen, 
da niemandem ein Rechtserwerb gegen feinen Willen aufgenötigt werden darf (vgl. auch 
die 88 516 u. 1942 Abſ 1). Ein ſolches Mittel bietet der $ 333 in dem Rechte der Zurück⸗ 
weiſung. Dieſe bewirkt, daß das Recht als nicht erworben gilt, und zwar derart, als wäre es 
überhaupt niemals erworben worden (Grundſatz der Rückwirkung). Falls der Dritte das ihm 
zugefallene Recht bereits angenommen hatte, iſt die Befugnis zur Zurückweiſung ausgeſchloſſen; 
denn der 8 333 ſetzt voraus, daß der Dritte das Recht lediglich „aus dem Vertrage“, alſo ohne 
feine Mitwirkung erworben hat (§ 828 A 2). Die Annahmeerklärung dagegen wäre für den 
Dritten bindend. Eine Zurückweiſung mit der Wirkung des $ 333 kann erſt erfolgen, wenn 
dem Dritten das Recht bereits angefallen war ($ 328 A 2, 3; $ 331 A 1), was in RG 101, 306 
dahingeſtellt gelaſſen, unter der Ausführung jedoch, daß ſich der Dritte ſchon vor dem Anfalle 
verpflichten könne, von dem ihm zugedachten Rechte keinen Gebrauch zu machen. — Die 
Zurückweiſung ſelbſt iſt eine empfangsbedürftige Willenserklärung (88 130—132). 

2. In welcher Weiſe die vom Dritten erklärte Zurückweiſung auf das Verhältnis zwiſchen 
den beiden Vertragsteilen einwirkt, jagt das Geſetz nicht. Möglich iſt, daß der Verſprechens⸗ 
empfänger gemäß § 332 alsdann einen andern Dritten benennen kann. Möglich iſt auch, 
daß er die Leiſtung nunmehr für fich ſelbſt fordern darf, jo bei der Lebensverſicherung, jetzt 
nach 8168 des Verſ VG, und beim Gutsüberlaſſungsvertrage, wobei an Stelle 
des Berechtigten gegebenenfalls ſeine Erben treten. Möglich iſt endlich auch, daß der Ge⸗ 
ſchäftszweck durch die Erklärung des Dritten gänzlich vereitelt wird und ſonach ein Fall von 
nachträglicher Unmöglichkeit der Leiſtung im Sinne der $$ 275, 323 eintritt. 


8 334 
Einwendungen aus dem Vertrage ſtehen dem Verſprechenden auch gegen⸗ 
über dem Dritten zu!). 
E 1 416 II 286; M 2 272; P 1 768 
BER, Kommentar von Reichsgerichtsräten. I. Bd. 6. Aufl. (Michgelis.) > 
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1. Einwendungen des Berechtigten gegenüber dem Dritten. Es iſt bereits in $ 328 A 1 
dargelegt worden, daß das Recht des Dritten ausſchließlich auf dem zu ſeinen Gunſten ab⸗ 
geſchloſſenen Vertrage beruht, und daß ſich demnach ſowohl die Gültigkeit wie die rechtliche 
Natur feines Anſpruchs lediglich nach dem Vertrage regelt. Der § 334 zieht hiervon nur die 
Folge, indem er beſtimmt, daß dem Verſprechenden Einwendungen „aus dem Vertrage“ (alſo 
lediglich dieſem und nicht etwa auch aus einem andern Rechtsverhältniſſe, RG 64, 113) 
auch gegenüber dem Dritten zuſtehen. Der allgemeine Ausdruck Einwendungen 
ſoll hier alle Rechtsbehelfe umfaſſen, die dem Verſprechenden aus dem Vertrage überhaupt 
zuſtehen, mithin auch den Einwand der Nichtigkeit (ſei es einer ſolchen von Anfang an, ſei es 
der durch Anfechtung herbeigeführten; doch wird er ſich im Falle des § 123 Abſ 2 Satz 2 auf 
eine Nichtigkeit des Vertrags nicht berufen können, die durch eine nur dem Verſprechens⸗ 
empfänger gegenüber begründete Anfechtung herbeigeführt worden iſt, vgl. § 123 A 4 unter b; 
den Einwand der Verjährung (§ 222); ferner das Recht der Zurückbehaltung nach $ 273 (RG 
66, 101), ſowie, falls der Vertrag ein gegenſeitiger, das Recht der Leiſtungsverweigerung 
nach § 320, das Recht zur Wandlung oder Minderung gemäß § 462, endlich das Recht zum 
Rücktritte oder auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung aus den §§ 325, 326 (für den Fall 
nämlich, daß der Verſprechensempfänger die Möglichkeit ſeiner Leiſtung in von ihm zu ver⸗ 
tretender Weiſe vereitelt hat, oder daß er mit ihr in Verzug geraten iſt). Auch bei abſtrakten 
Verträgen ſtehen dem Verſprechenden die bei ſolchen überhaupt ſtatthaften Einwendungen 
zu. Erteilt ein Schuldner ſeinem Gläubiger ein Schuldanerkenntnis, um ſo dem 
Gläubiger die Verpfändung der Forderung zu ermöglichen, dann enthält dieſe Vereinbarung 
zugleich einen Verzicht des Schuldners zugunſten des demnächſtigen Pfandgläubigers auf 
das Recht der Aufrechnung mit ſeinen Gegenforderungen an den Gläubiger, ſo daß der 
Pfandgläubiger dieſen Verzicht gemäß § 328 geltend machen kann (RG 71, 187). Der Rück⸗ 
tritt des Verſprechenden kann immer nur dem Verſprechensempfänger gegen ⸗ 
über erklärt werden, da die Erklärung den Vertrag in ſeiner Geſamtheit und nicht 
allein hinſichtlich des Rechtserwerbs des Dritten rückgängig macht. Dem Dritten gegen⸗ 
über kann dugegen nur die Tatſache des erklärten Rücktritts geltend gemacht werden (RG 
JW 1915, 652 ). Endlich muß dem Verſprechenden, wenn ſich herausſtellt, daß er an den 
Dritten ohne Grund bereits geleiſtet hat, auch der Rechtsbehelf aus den $$ 812ff. zuſtehen 
(RG IW 1915, 652%. — Ausgeſchloſſen ift das Recht zur Aufrechnung mit einer 
Forderung an den Verſprechensempfänger, da es ſich inſoweit nicht um einen Einwand 
aus dem Vertrage handelt und auch die Vorausſetzung „inter easdem partes“ fehlt ($ 387). 
Anfechtungsberechtigt anderſeits kann der Dritte niemals ſein. Denn grundſätzlich kann nur 
der Erklärende ſelbſt ſeinen Willensmangel geltend machen (Ausnahme im Falle des § 318 
Abſ 2). Dem Dritten ſteht nur das Recht der Zurückweiſung ($ 333) zu. — Schadens⸗ 
erſatzanſprüche aus dem Vertrage kann der Verſprechende dem Dritten gegenüber nur im 
Wege des Zurückbehaltungsrechts zur Geltung bringen (RG 66, 101). 


8 335 


Der Verſprechensempfänger kann, ſofern nicht ein anderer Wille der 
Vertragſchließenden anzunehmen iſt, die Leiſtung an den Dritten auch dann 
fordern, wenn dieſem das Recht auf die Leiſtung zuſteht!). 


E I 412 II 287; M 2 269; P 1 756. 


1. Ob neben dem Dritten auch der Verſprechensempfänger berechtigt ſein ſoll, die Leiſtung 
zu fordern, iſt Sache der Auslegung des Vertragswillens. § 335 ſtellt aber eine Auslegungs⸗ 
regel in dem Sinne auf, daß das anzunehmen iſt, ſofern nicht ein anderer Vertragswille 
ſich aus dem Vertrage ergibt, alſo „im Zweifel“. Liegt dieſer Ausnahmefall nicht vor, dann 
kann der Verſprechensempfänger die Forderung auf Leiſtung an den Dritten geltend machen, 
ohne daß er ein beſonderes Intereſſe an der Klage nachzuweiſen braucht. Doch darf er von 
keinem Rechtsbehelfe Gebrauch machen, durch den er in das Recht des Dritten ein⸗ 
greifen würde. So darf er nicht aus den Geſichtspunkten der 88 325, 326 Schadenserſatz 
wegen Nichterfüllung, auch nicht für den Dritten, fordern oder vom Vertrage zurücktreten 
oder gemäß 8 462 wandeln. Zuläſſig iſt indes der Rücktritt des Verſprechensempfängers, wenn 
das Recht dem Dritten nur widerruflich zugewendet war, im übrigen aber ſelbſtverſtändlich mit 
der Zuſtimmung des Dritten (RG 101, 276). — Die Vorſchrift des Art 15 8 7 PrAG. BGB 
verſagt das Rücktrittsrecht bei den Leibgedingeverträgenz; dieſe Vorſchrift iſt aber dann 
nicht anwendbar, wenn das Leibgedinge in einem Vertrage zwiſchen dem Erwerber und dem 
Veräußerer zugunſten des Altſitzers als eines Dritten ausbedungen worden iſt (RG 101, 276). 
Ob der Verſprechensempfänger einen Anſpruch auf Schadenserſatz für ſich geltend 
machen kann, falls der Verſprechende die Leiſtung an den Dritten in zu vertretender Weiſe 
lien hi richtet ſich danach, ob er auf die angegebene Weiſe auch ſelbſt einen Schaden er- 
itten hat. 
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Vierter Titel 
Draufgabe Vertragsſtrafe 


§ 336 


Wird bei der Eingehung eines Vertrags etwas als Draufgabe gegeben, 
ſo gilt dies als Zeichen des Abſchluſſes des Vertrags.) 
Die Draufgabe gilt im Zweifel nicht als Reugeld y. 


E 1 417 II 288; M 2 417; P 1 769. 


1. Dieſe Beſtimmung weiſt der Draufgabe (Angeld, Handgeld, Weinkauf, Mietstaler) 
lediglich die Rolle der arrha confirmatoria des gemeinen Rechtes zu. Denn als Zeichen des 
Abſchluſſes des Vertrags ſoll die Draufgabe lediglich eine widerlegbare Beweisvermutung 
dafür begründen, daß die Willenseinigung erzielt worden iſt. Sie entbehrt dagegen jedes 
Einfluſſes auf das Zuſtandekommen des Vertrags, ſetzt vielmehr begrifflich einen rechtsgültigen 
Vertrag als gegeben voraus. Fehlt es hieran, fo iſt auch die Abrede hinſichtlich der Drauf. 
gabe hinfällig ($ 189; RG 53, 238), und gemäß 88 812ff. kann fie zurückgefordert wer⸗ 
den Insbeſondere vermag alſo die Draufgabe auch nicht die Wahrung der erforderlichen 
Vertragsform zu erſetzen. — Der Empfänger der Draufgabe wird daran Eigentümer. 
Möglich iſt es an ſich, daß auch eine Forderung als Draufgabe übereignet wird, wenngleich der 
Ausdruck Draufgabe auf körperliche Sachen hinweist. — Die Draufgabe iſt kein Reugeld 
gemäß $ 359 (arrha poenitentialis). Der Geber iſt alſo regelmäßig nicht berechtigt, gegen 
Preisgabe des Gegebenen vom Vertrage zurückzutreten, ebenſowenig der Empfänger 
gegen Rückgabe des Empfangenen. Daß die Parteien jedoch eine derartige Abrede treffen 
können, folgt aus dem Grundſatze der Vertragsfreiheit. — Zu unterſcheiden ift die Drauf- 
gabe von der Anzahlung, die die Befriedigung des Gläubigers zu einem Teile ſichern ſoll 
und ſeine Forderung ohne weiteres in entſprechender Höhe tilgt. Die Draufgabe dagegen 
bedarf hierzu gemäß § 337 exit der „Anrechnung“, abgeſehen davon, daß die Anrechnung 
überhaupt ausgeſchloſſen werden kann. — Über die Draufgabe (Mietgeld) beim Geſinde⸗ 
rechte vgl. Art 95 EG. 


8 337 


Die Draufgabe iſt im Zweifel auf die von dem Geber geſchuldete Leiftung 
anzurechnen oder, wenn dies nicht geſchehen kann, bei der Erfüllung des 
Vertrags zurückzugeben! ). 

Wird der Vertrag wiederaufgehoben, jo iſt die Draufgabe zurückzu⸗ 
geben?). 

E I 418 II 289; M 2 274; P 1 791. 

1. Nach dieſer Auslegungsregel gilt die Draufgabe, vorbehaltlich eines andern Partei. 
willens, nicht als Zugabe, da ſie der Regel nach bei Erfüllung des Vertrags auf die vom 
Geber geſchuldete Leiſtung anzurechnen, oder, falls ſie mit dem Leiſtungsgegenſtande nicht 
gleichartig, zurückzugewähren iſt. 

2. Bei Aufhebung des Vertrags ift die Draufgabe nach den Grundſätzen der 88 812ff. 
zurückzugeben, da der Rechtsgrund für fie alsdann fortgefallen iſt. Auch dieſe Vorſchrift 
unterliegt aber der Ausſchließung durch Parteivereinbarung. Sie findet im übrigen nicht 
nur bei vereinbarter, ſondern auch bei einſeitiger Aufhebung durch Rücktritt (58 346 ff.) An⸗ 
wendung; vgl. jedoch $ 388. 


8 338 


Wird die von dem Geber geſchuldete Leiſtung infolge eines Umſtandes, 
den er zu vertreten hat, unmöglich oder verſchuldet der Geber die Wieder⸗ 
aufhebung des Vertrags, ſo iſt der Empfänger berechtigt, die Draufgabe zu 
behalten!). Verlangt der Empfänger Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, 
ſo iſt die Draufgabe im Zweifel anzurechnen oder, wenn dies nicht geſchehen 
kann, bei der Leiſtung des Schadenserſatzes zurückzugeben ?). 

E I 149 II 290; M 2 274 P 1 774 

1. Entgegen der Regel des $ 337 darf der Empfänger die Draufgabe behalten, wenn 
der Geber die geſchuldete Leiſtung in einer von ihm zu vertretenden Weiſe (88 276 ff.) ver 
eitelt oder die Wiederaufhebung des Vertrags verſchuldet. Hierher gehören auch ſolche 
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Fälle, in denen das Verhalten des Gebers den Empfänger zum Rücktritte vom Vertrage 
(J 325, 326, 360, 361) oder zur Wandelung ($ 462) berechtigt; nicht aber auch der Fall, daß 
der Empfänger lediglich von einem ihm gemäß $ 346 vorbehaltenen Rücktrittsrechte Gebrauch 
macht. Von ſelbſt verſteht es lich, daß, wenn der Empfänger die Unmöglichkeit der Leiſtung 
zu vertreten oder die Aufhebung des Vertrags verſchuldet hat, er die Draufgabe nicht be⸗ 
halten darf. Gleiches wird zu gelten haben, wenn die Unmöglichkeit der Leiſtung eines Teiles 
durch keinen von beiden Teilen verſchuldet iſt (§ 323), da hier eine der Aufhebung des Vertrags 
($ 387 Ab] 2) entſprechende Sachlage eintritt. 

2. Schadenserſatzanſprüche wegen Nichterfüllung verbleiben dem Gläubiger. Da jedoch 
der Schadenserſatzanſpruch an die Stelle der Leiſtung tritt (vgl. $ 275 A 1 und 8 325 A 1), 
iſt die Draufgabe folgerichtig auch auf ihn anzurechnen und im Falle der Ungleichartigken 
des Gegenſtandes bei der Erſatzleiſtung zurückzugeben, auch hier jedoch nur im Zweifel, 
d. h. ſofern nicht entgegen $ 337 die Draufgabe auch im Falle der Leiſtung nicht anzurechnen 
oder zurückzugeben geweſen wäre. 


8 339 
1) Verſpricht der Schuldner dem Gläubiger für den Fall, daß er ſeine 
Verbindlichkeit nicht oder nicht in gehöriger Weiſe erfüllte), die Zahlung 
einer Geldſumme als Strafe, jo iſt die Strafe verwirtt, wenn er in Ver 
zug kommt!). Beſteht die geſchuldete Leiſtung in einem Unterlaſſen, ſo tritt 
die Verwirkung mit der Zuwiderhandlung ein?). 
E I 422 II 291; M 2 278; P 1 779. 


1. Vertragsſtrafe. Sie iſt eine Leiſtung, die der Schuldner für den Fall der Nichterfüllung 
(S 340) oder für den Fall nicht gehöriger Erfüllung (5 341) ſeiner Verbindlichkeit verſpricht. 
Grundſätzlich macht es feinen Unterschied, ob die Zahlung einer Geldſumme, wovon das Geſetz 
in § 389 ausgeht, oder ob eine andere Leiſtung als Strafe zugeſagt (8 342), oder ob etwa 
eine Herabminderung der Gegenleistung bedungen wird (R 68, 42; JW 08, 23810). Auch 
tommt es nicht darauf an, daß die versprochene Leiſtung als Strafe bezeichnet wird; ent⸗ 
ſcheidend iſt vielmehr nur das objektive Vorhandenſein der Vorausſetzungen des § 339 (RG 
Warn 09 Nr 349). — Gleichgültig iſt ferner, ob das Verſprechen ſofort im Hauptvertrage 
oder in einem ſpäteren Vertrage abgegeben wird. — Vorausſetzung für das Straf⸗ 
gedinge iſt das Beſtehen einer nicht geſetzlich unwirkſamen Verbindlichkeit (8 344). Dieſe 
Vorausſetzung iſt auch gegeben, wenn eine Verpflichtung zur Nichtverfügung über ein ver⸗ 
äußerliches Recht übernommen wird, da eine ſolche ſchuldrechtliche Verpflichtung nach $ 137 
Satz 2 wirkſam iſt (RG 73, 17, wo es ſich um Übernahme der Verpflichtung handelte, ein 
Grundſtück nicht an einen Polen zu veräußern). — In ihrer Eigenſchaft als bedingtes Recht 
ift auch ſchon die noch nicht verwirkte Vertragsſtrafe übertragbar. — Die Vertragsſtrafe 
kann auch noch nach Beendigung des Vertragsverhältniſſes wegen vorher begangener Ver⸗ 
fehlungen geltend gemacht werden, ſo von einem Kartell durch Verhängung nach dem Aus⸗ 
ſcheiden des Mitgliedes (RG 114, 332). Die Aufwertung einer Vertragsſtrafe hat in An⸗ 
1 des § 242 (vgl. A 5 dazu) nach billigem Ermeſſen zu erfolgen (RG 30. 4. 26 

390/25). 

Die Vertragsitrafe hat im Zweifel nicht den Sinn, daß dadurch dem Schuldner ein Mittel 
geboten werden joll, ſich der Erfüllung der Haupiverbindlichkeit zu entziehen; ſie dient viel⸗ 
mehr in der Regel dem Rechte des Gläubigers auf Erfüllung und ſoll den Schuldner hierzu 
anhalten. Deshalb entſteht durch die Nichterfüllung ein neben den Erfüllungsanſpruch 
tretender Anſpruch des Gläubigers auf die Vertragsſtrafe, und zwar in der Weiſe, daß im Falle 
des 8 340 (vgl. A 1 dazu) der Glaubiger die Wahl hat, entweder die Strafe oder die Leiſtung 
zu verlangen; im Falle des § 341 (vgl. A 1 dazu) dagegen die Strafe neben der Erfüllung ver⸗ 
langen kann. Dadurch unterſcheidet ſich die Vertragsſtrafe von der Wandelpön (richtiger 
Reugeld) nach 9 359, indem dieſe den Erfüllungsanſpruch des Gläubigers ausſchließt und ſich 
nicht als Straffolge wegen Nichterfüllung darſtellt, ſondern als ein dem Schuldner gewährtes 
vertragsmäßiges Recht, ſich von der Erfüllung zu befreien, bei deſſen Ausübung die Be⸗ 
fugnis des Gläubigers Platz greift, das Reugeld zu verlangen (RG 43, 281; L8 1921, 140°). 
In IW 02 Beil 250158 iſt angenommen, daß der Schuldner ſich durch Leiſtung der Vertrags⸗ 
ſtrafe freimachen könne (ſonach der Fall des Reugeldes vorliege), wenn ſie dazu beſtimmt 
ſei, das volle Intereſſe an der Vertragserfüllung zu erjegen; ebenſo in RG Warn 09 Nr 349 
für den Fall des Verſprechens einer Verrragsſtrafe durch den Handlungsgehilfen gegenüber 
dem Prinzipal wegen Zuwiderhandlung gegen auferlegte Beſchränkungen unter der gleichen 
Vorausſetzung. — Von dem Vorbehalte der Verwirkung (clausula cassatoria) im Sinne 
des § 360 unterſcheidet ſich die Vertragsstrafe inſofern, als die Verwirkung den Schuldner 
für den Fall der Nichterfüllung ſeiner Rechte verluſtig gehen läßt, während das bei 
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dem Strafgedinge nicht der Fall iſt, und als nach § 339 die Strafleiſtung als eine neue 
Verbindlichkeit neben die Hauptleiſtung tritt, während die Verfallklanſel gegebenenfalls 
nur den Rechtsverluſt, insbeſondere bei einer Stundung die ſofortige Fälligkeit der bereits 
geſchuldeten Leiſtung begründet (RG JW 1914, 527%); endlich von dem Verſprechen einer 
Strafleiſtung für den Fall, daß der Verſprechende „eine Handlung vornimmt oder unter⸗ 
läßt“, dem „uneigentlichen Strafgedinge“ im Sinne des $ 343 Abſ 2 inſofern, als 
ein derartiges Verſprechen nicht eine bereits beſtehende und zu ſichernde Verpflichtung zur 
Vornahme oder zur Unterlaſſung der Handlung vorausſetzt, ſondern die Verpflichtung zur 
Strafleiſtung ſelbſtändig begründen ſoll (vgl. § 343 A A). 

Nicht erfüllt hat der Verpflichtete im Sinne des Geſetzes bei Verpflichtungen zu poſitiven 
Leiſtungen ſowohl dann, wenn er überhaupt nicht leiſtet, wie auch dann, wenn ſein An⸗ 
gebot ſo mangelhaft war, ſei es dem Umfange (8 266), ſei es der Art nach (vgl. § 320 A 7), 
daß der Berechtigte die Annahme abzulehnen berechtigt war und abgelehnt hat. Nimmt 
der Gläubiger dagegen die derartig fehlerhafte Leiſtung an, ſo liegt ſtets nur der Fall nicht 
gehöriger Erfüllung vor (vgl. § 841 Abſ 3). Eine ſolche ſteht in Frage, wenn in der Haupt⸗ 
ſache erfüllt iſt, aber die Leiſtung in irgendeiner Beziehung nicht ſo bewirkt worden, wie der 
Gläubiger es beanſpruchen konnte. Die Strafe iſt verwirkt, ſobald der Schuldner nach den 
§8 284 ff. „in Verzug kommt“. Grundſätzlich iſt daher auch für den Verfall der Vertrags⸗ 
ſtrafe ein Verſchulden (vgl. $ 285 A 1) erforderlich (RG Gruch 57, 929; JW 1916, 
15843). Anders im Falle des Satzes 2 (val. A 2). Ein Unternehmer wird von der Vertrags 
ſtrafe nicht dadurch befreit, daß er zur Ausſperrung der Arbeiter durch ſeine Mitgliedſchaft 
im Arbeitgeberverbande verpflichtet war (RG JW 1914, 2967). 

2. Bei Leiſtungen, die eine Unterlaſſung zum Inhalte haben, wird die Strafe, falls 
nicht das Gegenteil vereinbart worden (RG 79, 40: Warn 1911 Nr 425; SeuffA 76 
Nr 77), ohne Rückſicht auf Verſchulden ſchon durch die bloße Zuwiderhandlung verwirkt 
(RS 55, 78; vgl. auch R JW 1912, 582° und Warn 1913 Nr 311; 1915 Nr 105 und die 
dort genannten Urteile). RG 63, 116 läßt dahingeſtellt, ob nicht Satz 2 lediglich bezweckt, 
den Gläubiger vom Nachweiſe des Verſchuldens zu befreien, dem Schuldner dagegen die 
Möglichkeit des Entſchuldigungsbeweiſes freilaſſen will. M 2, 278 ergeben jedoch klar, daß 
die Verwirkung bei Unterlaſſungen von einem Verſchulden arundſätzlich nicht hat abhängig 
gemacht werden ſollen und das iſt auch im Wortlaut hinreichend zum Ausdruck gekommen 
(R JW 1911, 38%; 1915, 444). Fraglich könnte fein, ob die Strafe auch dann ver⸗ 
wirkt wird, wenn der Verpflichtete bei Vornahme der Handlung, die ſich äußerlich 
als eine Zuwiderhandlung darſtellt, gar nicht weiß, daß er eine Zuwiderhandlung begeht. 
Beiſpielsweiſe er weiß nicht, daß der Ortsteil X, in dem er ein Geſchäft errichtet, dem Orte Y. 
in dem ihm die Errichtung eines Geſchäfts unterſagt war, einverleibt iſt. Die Strafe wäre 
mangels einer andern Abrede auch unter dieſen Umſtänden verwirkt, da das Strafgedinge 
dem Berechtigten nach dem Geſetze einen unbedingten Schutz gewähren ſoll. Daher kommt 
es nicht darauf an, ob der Verpflichtete ſich deſſen bewußt war, daß er ſich einer Zuwider⸗ 
handlung ſchuldig mache (vgl. RG 79, 40). So viel wird indeſſen doch zu verlangen ſein, 
daß die Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung im beſondern Falle nicht aus Gründen aus⸗ 
geſchloſſen iſt, die ſich aus den perſönlichen Eigenſchaften des Verpflichteten ergeben (vgl. 
8 276 Abſ 1 Satz 3). Val. dazu IW 1915, 444%. Jedenfalls aber enthält Satz 2 nur eine 
durch Abrede frei abänderbare Auslegungsvorſchrift (R JW 1912, 5822; 1915, 444). — 
Hat der Berechtigte die Zuwiderhandlungen gegen ein Wettbewerbsverbot längere Zeit 
(wiſſentlich) geduldet, dann verſtößt es gegen Treu und Glauben, wenn er nachträglich 
die Strafe fordert (RG Warn 1914 Nr 44). — Eine Zuwiderhandlung iſt möglich auch 
durch die Verwendung eines Erfüllungsgehilfen; RG 63, 116. Vgl. $ 278 A 4. Haben 
beide Teile gegenſeitig Wettbewerbsverboten ſich unter worfen und gegenſeitig für den 
Fall der Zuwiderhandlung ſich zu Vertragsſtrafen verpflichtet, dann kann die Leistung der 
Strafe nicht ohne weiteres aus dem Grunde verweigert werden, weil auch der andere Teil 
ſich einer Zuwiderhandlung ſchuldig gemacht habe, ſondern nur dann, wenn die Übertretung 
des andern eine ſo ſchwere war, daß ſeinem Gegner die Bindung nach Treu und Glauben 
nicht zugemutet werden kann (RG 96, 174). Ey 

3. Auslegung. Strafgedinge dürfen, weil ſie eine Beſchränkung der perſönlichen Freiheit 
enthalten, nicht ausdehnend ausgelegt werden (RG IW 04, 139 7 06, 736 4: 1915, 4442). 
Im übrigen greifen lediglich die allgemeinen Auslegungsregeln der 88 157, 242 Platz (RG 
IW 04, 1394: 1910, 984°; 1920 S. 1371 u. 2792). Insbeſondere trifft das auch in An⸗ 
ſehung von Strafgedingen bei Verboten des Wettbewerbs (Konkurrenzklauſeln) zu (RG 
JW 06, 736%, wo es ſich um das Verbot „indirekter Beteiligung an einem Konkurrenz. 
geſchäfte“ handelte). Es ſoll keine Übertretung des Wettbewerbsverbots bedeuten, wenn der 
Verpflichtete außerhalb des ihm entzogenen Stadtbezirks ein ſelbſtändiges Geſchäft eröffnet 
und von dort aus den Abſatz innerhalb des Stadtbezirks ſucht (RG Gruch 46, 124). In 
RS Warn 08 Nr 574 iſt die Verletzung des bedungenen Wettbewerbsverbots darin ge- 
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funden worden, daß der Verkäufer eines Geſchäfts ſeinen Vorgänger, der ſich ihm gegen⸗ 
über einem gleichen Verbote unterworfen hatte, von dieſem nachträglich wieder entband. 
Die Auslegung eines Wettbewerbsverbots dahin, daß der Verpflichtete dem Verbote nicht 
zuwiderhandle, wenn er ein Geſchäft in einem nur 5 Minuten von der ihm verſchloſſenen 
Stadt entfernt liegenden Orte begründe, ſoll nach den Regeln der 8$ 157, 242 zuläſſig fein 
(G 26. 5. 08 VII 545/07). Bei Wettbewerbsverboten, denen ſich ein Gewerbegehilfe 
unterworfen hat, iſt zu ſeinen Gunſten eine entſprechende Anwendung des in $ 75 Abſ 1 
HGB ausgeſprochenen Grundſatzes zuläſſig, wenn nicht eine entgegenſtehende Verein- 
barung getroffen worden iſt, eine ſolche iſt an ſich zuläſſig (RG 59, 76; Gruch 57, 842). 
— Bei einem Konkurrenzverbote kommen nur ſolche Handlungen in Betracht, die auf den 
Geſchäftsbetrieb des andern ungünſtig einwirken (richtiger: einwirken können), daher bei 
einem auf eine beſtimmte Zeit abgeſtellten Verbote nur ſolche Veranſtaltungen, die ſich ſchon 
während dieſer Zeit ungünſtig äußern (RG JW 1914, 1425). Eine durch die Polenklauſel 
(8138 A1 B c) vereinbarte Vertragsſtrafe ift ſchon dann als verwirkt angeſehen worden, wenn 
der weitere Erwerber von polniſcher Abſtammung iſt, die polniſche Sprache ſeine Mutterſprache 
iſt und er den Kreiſen von deutſchfeindlicher Geſinnung angehört, ohne daß er ſich ſelbſt 
derartig betätigt zu haben braucht (RG Wirn 1913 Nr 311). — Unterwirft ſich der Ver⸗ 
äußerer eines Geſchäfts einer Wettbewerbsbeſchränkung, dann wird das Recht daraus im 
Zweifel für das Geſchäft erworben und geht daher bei deſſen Weiterveräußerung auf den 
nunmehrigen Erwerber über (RG 72, 434; Warn 1914 Nr 206). 

4. Über die Strafgedinge bei Geſamtſchuldverhältniſſen vgl. die 88 423, 429. Der 
Anſpruch auf die Strafe gilt als Nebenforderung im Sinne des § 4 3 PO (RG 66, 309), 
und er unterliegt dem Gerichtsſtande der Hauptverpflichtung (RG 57, 15; 69, 9). 


8 340 


Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, daß er ſeine 
Verbindlichkeit nicht erfüllt, ſo kann der Gläubiger die verwirkte Strafe 
ſtatt der Erfüllung verlangen !). Erklärt der Gläubiger dem Schuldner, daß 
er die Strafe verlange, jo iſt der Anſpruch auf Erfüllung ausgeſchloſſen?). 

Steht dem Gläubiger ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung zu, ſo kann er die verwirkte Strafe als Mindeſtbetrag des Schadens 
verlangen. Die Geltendmachung eines weiteren Schadens iſt nicht aus⸗ 
geſchloſſen“). 


E I 420 II 292; M 2 275; P 1 775. 


1. Strafgedinge für den Fall der Nichterfüllung (vgl. $ 339 A 1). In dieſem Falle hat 
der Gläubiger die Wahl zwiſchen dem Anſpruche auf Erfüllung und dem auf Leiſtung 
der verwirkten Strafe. Es liegt aber weder eine Wahlſchuld im Sinne des § 262 noch eine 
fog. facultas alternativa vor (vgl. 8 262 A 1). Eine Wahlſchuld nicht, weil das Schuldverhältnis 
an ſich nur auf eine, und zwar nur auf die Erfüllungsleiſtung gerichtet iſt; eine kacultas alter- 
nativa nicht, weil die Leiſtung der Strafe nicht Erfüllung iſt. Hier handelt es ſich viel⸗ 
mehr nur um ein dem Gläubiger geſetzlich gewährtes Wahlrecht zwiſchen mehreren, unter 
ſich verſchiedenen Rechtsbehelfen, elektive Konkurrenz (vgl. § 262 A 1). Da es ſich nicht um 
eine Wahlſchuld handelt, iſt der Gläubiger, der zunächſt den Erfüllungsanſpruch verfolgt hat, 
auch nicht gehindert, demnächſt davon abzugehen und die Strafe zu fordern (RG JW 1913, 3195). 
Anders im umgekehrten Falle auf Grund der beſonderen Beſtimmung in Satz 2 (val. A 2). — 
Der Anſpruch auf die Vertragsſtrafe wird weder im Falle des $ 340 noch in dem des 9 341 
durch den Nachweis ausgeſchloſſen, daß dem Gläubiger durch die Nichterfüllung bzw. nicht 
gehörige Erfüllung ein Schaden überhaupt nicht oder in geringerer Höhe entſtanden ſei 
(RG 103, 99). 

2. Wählt der Gläubiger die Vertragsſtrafe, ſo iſt der Anſpruch auf Er⸗ 
füllung ausgeſchloſſen. Dies freilich nur unter der Vorausſetzung, daß die Geltendmachung 
der Strafe gerechtfertigt war (RG SW 1912, 7413; ebenſo für den Fall des $ 340 Abſ 2 
R 77, 292). Die Wahl wird ausgeübt durch eine einfeitige, empfangsbedürftige, unwider⸗ 
rufliche Erklärung des Gläubigers an den Schuldner, die insbeſondere auch in der Erhebung 
einer Klage auf die Vertragsſtrafe enthalten iſt. Ein Mittel, den Gläubiger zur Wahl⸗ 
ausübung zu zwingen, iſt dem Schuldner nicht gegeben, insbeſondere nicht das der Friſt⸗ 
ſetzung, wie nach § 264 Abſ 2. 

3. Ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nichterfüllung kann dem Gläubiger zu⸗ 
ſtehen nach Maßgabe der $$ 280, 286 Abſ 2 Satz 1, 325, 326, wo überall die Vertretungs⸗ 
pflicht des Schuldners vorausgeſetzt wird. Möglich iſt aber auch, daß die Strafe verwirkt wird, 
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ohne daß ein Verſchulden des Schuldners vorliegt, nämlich im Falle ſeines Zuwiderhandelns 
gegen eine Unterlaſſungspflicht ($ 339 A 2) und daß deshalb nur die Vertragsſtrafe, aber 
nicht Schadenserſatz wegen Nichterfüllung gefordert werden kann. Ebenſo wenn im Falle 
des § 326 zwar Verzug vorliegt, aber die weiteren Vorausſetzungen (Nachfriſtſetzung uſw.) 
nicht erfüllt ſind. — Fordert der Gläubiger Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, ſo kann 
er nicht außerdem auch noch den Strafanſpruch geltend machen. Fordert er aber die 
Strafe, dann kann er grundſätzlich auch noch den darüber hinausgehenden Schadens⸗ 
betrag verlangen, da die Strafe nur den Mindeſtbetrag des Schadens darſtellt (RG 66, 
310). Soweit er die Strafe verlangt, hat er den Vorteil, daß er inſoweit ſeinen Schaden 
nicht nachzuweiſen braucht (RG 77, 290), und daß ſein Anſpruch auf Schadenserſatz über⸗ 
haupt nicht berührt wird, wenn ſich der Anſpruch auf die Strafe als unbegründet heraus⸗ 
ſtellt (RG JW 1912, 741). In JW 1917,5976 hat das Reichsgericht aus der Differenztheorie 
(vgl. $ 325 A 1a) die Folgerung gezogen, daß bei gegenſeitigen Verträgen der vertrags⸗ 
treue Teil, der wegen Nichterfüllung des Vertrags durch den andern Teil die vereinbarte 
Vertragsſtrafe in vollem Betrage ungeachtet der eingetretenen Befreiung von ſeiner Lei⸗ 
ſtungspflicht fordert, einen Nachweis ſeines Schadens durch Aufſtellung einer umfaſſenden, 
den Wert der beiderſeitigen Leiſtungen in Vergleich ſetzenden Liquidation führen müſſe. 
Ob dieſe Entſcheidung mit dem Grundſatze, daß die Vertragsſtrafe ohne weiteres als Mindeſt⸗ 
betrag des Schadens in Anſatz gebracht werden kann, zu vereinbaren iſt, erſcheint recht 
zweifelhaft; die durch die Vertragsſtrafe bezweckte Beweiserleichterung wird dadurch völlig 
außer Wirkung geſetzt. Es muß auch wohl im Zweifel davon ausgegangen werden, daß bei 
Feſtſetzung der Höhe der Vertragsſtrafe die Befreiung von der eigenen Leiſtung als Rech⸗ 
nungsfaktor bereits in Rechnung gezogen worden ſei. Der Beweis des Gegenteils dürfte 
jedenfalls dem Schuldner obliegen. — Erſcheint eine verſprochene „Entſchädigung“ den 
Umſtänden nach als Strafe, fo iſt fie auch als „Strafe“ anzuſehen (RG Warn 09 Nr 443). — 
Abweichende Regelung für das Verhältnis zwiſchen Handlungsgehilfen und Prin- 
zipal im § 75 Ab] 2 HGB, wonach der Dienſtherr bei Wettbewerbsverboten nur die Strafe 
fordern darf, während der Anſpruch auf Erfüllung oder auf Schadenserſktz ausgeſchloſſen iſt. 

Auch bei Unterlaſſungspflichten kann der $ 340 anwendbar fein, und zwar iſt es dann 
der Fall, wenn die einmalige oder mehrmalige Zuwiderhandlung bereits die Nichterfüllung 
des Vertrags überhaupt darſtellt. Handelt es ſich dagegen nur um einzelne Zuwiderhand⸗ 
lungen, die ſich lediglich als nicht gehörige Erfüllung darſtellen, dann greift der $ 341 
Platz. Im Falle der Nichterfüllung ſtande, falls die Strafe für dieſen Fall verſprochen ift, dem 
Berechtigten neben dem Anſpruche auf die Strafe die Forderung auf Erſatz des weiter⸗ 
gehenden Schadens, im Falle nicht gehöriger Erfüllung, falls die Strafe für dieſen Fall 
verſprochen iſt, neben der Strafforderung der Erfüllungsanſpruch zu. Demgemäß wird man 
den erſteren Fall ($ 340) oder aber den zweiten Fall (8 341) als gegeben anzufehen 
haben, je nachdem die Strafe nach Abſicht der Parteien das Intereſſe des Berechtigten 
an der dauernden Unterlaſſung oder aber nur an einer jedesmaligen Zuwiderhandlung 
ſichern ſoll (RG 70, 441; 112, 366), und die Eutſcheidung darüber wird gemäß $ 157 oftmals 
von der Höhe der Strafe abhängen. So kann bei Wettbewerbsverboten die Sache leicht ſo 
liegen, daß das Strafgedinge dem Verpflichteten das Recht geben ſoll, ſich durch einmalige 
Erlegung der Strafe von dem Verbote für die Dauer freizumachen, zugleich aber den Be⸗ 
rechtigten durch die Höhe der Strafe gegen das Übertreten des Verbots überhaupt ſchützen 
ſoll. Unter andern Umſtänden wird dagegen anzunehmen ſein, daß die Strafe auf die 
jedesmalige Zuwiderhandlung abgeſtellt iſt, ſo beiſpielsweiſe, wenn ein Bauunternehmer, 
der ſeinerſeits Arbeiten an einen Dritten vergibt, dieſem bei Strafe unterſagt, irgend⸗ 
einem ſeiner (des Unternehmers) Angeſtellten irgendeine Zuwendung zu machen (RG ZW 
1911, 3818; vgl. auch RG 112, 366). 


8 341 


Hat der Schuldner die Strafe für den Fall verſprochen, daß er jeine 
Verbindlichkeit nicht in gehöriger Weiſe, insbeſondere nicht zu der beſtimmten 
Zeit, erfüllt, ſo kann der Gläubiger die verwirkte Strafe neben der Erfüllung 
verlangen“). 

Steht dem Gläubiger ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen der nicht 
gehörigen Erfüllung zu, jo finden die Vorſchriften des S 340 Abſ 2 An⸗ 
wendung). 

Nimmt der Gläubiger die Erfüllung an, ſo kann er die Strafe nur ver⸗ 
langen, wenn er ſich das Recht dazu bei der Annahme vorbehält) ). 

E I 421 II 293; M 2 276; P 1 776. 
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1. Iſt die Strafe für den Fall nicht gehöriger, insbeſondere nicht rechtzeitiger 
Erfüllung verſprochen (vgl. § 339 A 1), fo kann der Gläubiger Strafe und Erfüllung 
nebeneinander verlangen. Er kann aber den Strafanſpruch auch neben dem Schadens⸗ 
erſatzanſpruche wegen Nichterfüllung geltend machen, wenn die Strafe bereits vor 
Entſtehung des letzteren Anſpruchs für die bis dahin verfloſſene Zeit verwirkt geweſen war, 
fo daß ſich beide Forderungen nicht miteinander decken; vgl. A 2. Es iſt auch hier, abgeſehen 
von Zuwiderhandlungen gegen eine Unterlaſſungspflicht (§ 339 A 2), grundſätzlich ein Ver⸗ 
ſchulden zu erfordern. Ein ſolches iſt nicht angenommen worden in einem Falle, wo ſich 
der Bauunternehmer den von ſeinen Innungsgenoſſen zur Bekämpfung eines Arbeiter⸗ 
ausſtandes unternommenen Gegenmaßregeln angeſchloſſen hatte, Rh Gruch 50, 943. Für 
den Fall von Strafgedingen bei Unterlaſſungspflichten vgl. § 340 A 3 Abſ 2. 

2. Die Anwendung des 8 340 Abſ 2 führt zu dem Ergebniſſe, daß der Gläubiger die Ver⸗ 
tragsſtrafe als den Mindeſtbetrag feines aus der nichtgehörigen Erfüllung erwachſenen 
Schadens geltend machen darf, unbeſchadet ſeines Rechtes, den auf demſelben Rechtsgrunde 
beruhenden weiteren Schadenserſatzanſpruch außerdem zu verfolgen. Vgl. Näheres $ 340 
A 3. Fordert bei einem gegenſeitigen Vertrage der Gläubiger wegen Verzugs gemäß $ 326 
Schadenserſatz wegen Nichterfüllung, ſo iſt für die Zeit von der Entſtehung dieſes Anſpruchs 
ab der Anſpruch auf Vertragsſtrafe wegen der Erfüllungsverzögerung ausgeſchloſſen, nicht 
aber für die bis dahin bereits abgelaufene Zeit (RG 94, 206; vgl. § 326 A 1 Abſ 1). 

3. Der Anſpruch auf die Vertragsſtrafe wegen nicht gehöriger Erfüllung erliſcht kraft 
Geſetzes (RG 53, 358), wenn ihn der Gläubiger ſich nicht bei der Annahme vorbehalten 
hat. Auch Unterlaſſen des Vorbehalts wegen Unkenntnis ſeines Rechtes ſchützt den Gläubiger 
nicht vor dem Verluſte; ein Verzichtswille ift nicht erforderlich (RG 53, 357; 61, 65). Die 
Vorſchrift des Abf 3 enthält jedoch nur nachgiebiges, durch Parteiabrede abänderungsfähiges 
Recht (RG Warn 1914 Nr 319). Der Vorbehalt braucht nicht ausdrücklich durch Worte erklärt 
zu werden, jedenfalls aber bedarf es einer äußeren Kundgebung dem Verpflichteten gegen⸗ 
über (RG 61, 65). Er muß grundſätzlich auch beider Annahme ſelbſt erklärt fein (RG 59, 
3783; 57, 337), wobei das Wort „bei“ (anders als in den Fällen der 98 464, 640) ſtreng auszulegen 
iſt (RG 73, 147; Gruch 55, 901). Weder genügt ein nachträglich noch ein vor der Annahme 
erklärter Vorbehalt, ſelbſt wenn das Fortwirken des Vorbehalts noch bei der Annahme unter⸗ 
ſtellt werden kann (RG 57, 339; 59, 379; JW 07, 171°; Warn 1910 Nr 53; 1911 Nr 227; RG 
73, 147). Doch iſt kein weiterer Vorbehalt mehr erforderlich, wenn vor der Annahme bereits 
eine Vereinbarung über die verwirkte Strafe getroffen werden iſt (RG 72, 168). — Befugt 
zur Erklärung des Vorbehalts iſt nur der Empfänger der Leiſtung ſelbſt. So würde insbeſon⸗ 
dere nicht der vom ſelbſtſchuldneriſchen Bürgen des Verpflichteten erklärte Vorbehalt genügen 
(RG 53, 356). — Die „Annahme“ der Leiſtung mit der ausſchließenden Wirkung des Abſ 3 
ſtellt, im Gegenſatze zur Abnahme im Sinne des $ 433 Abſ 2, nicht den nur tatlächlichen 
Vorgang, durch den die Sache in die Verfügungsgewalt des Berechtigten gelangt, ſondern 
eine rechtsgeſchäftliche Erklärung dar und ſetzt daher voraus, daß der Gläubiger dem Schuld⸗ 
ner gegenüber, ſei es bei der Hinnahme der Leiſtung, ſei es auch ſpäter, wenn auch nur 
ſtillſchweigend zu erkennen gibt, daß er die Leiſtung als eine der Hauptſache nach vertrags⸗ 
mäßige Erfüllung gelten laſſe (Annahme als Erfüllung, $363 A 1; R 57, 3873 64, 240; 
JW 1911, 4866; Warn 1918 Nr 93 und 164). Falls bei der Leiſtung Einzelheiten noch uner» 
füllt geblieben ſind (beiſpielsweiſe wenn bei der Übernahme eines Baues noch einzelne Arbeiten 
im Rückſtande find), fo genügt doch ein bei der Annahme der Hauptleiſtung erklärter Vorbe⸗ 
halt, und deſſen Wiederholung bei Annahme der weiteren Leiſtungen iſt überflüſſig (RG 15.10.07 
VII 582/06; 73, 148). Bei Teilleiſtungsverträgen Sukzeſſivlieferungen) erſtreckt ſich jedoch 
die Wirkung des Vorbehalts nur je auf die Einzelleiftung, und ift die Strafe einheitlich für die 
geſamte Erfüllung bedungen, dann iſt der Vorbehalt vor oder bei Annahme der Reſtleiſtung 
erforderlich (RG Gruch 52, 664; Warn 1911 Nr 170). Im übrigen ſchließt die Annahme 
noch nicht einen Verzicht auf ſonſtige Rechtsbehelfe, namentlich auf den Gewährleiſtungs⸗ 
anſpruch in ſich (RG 71, 23). Sie iſt vielmehr des weiteren nur noch von Einfluß auf 
die Beweislaſt (§ 363; RG 66, 282; ZW 1911, 486). — Die Annahme wird wirkungslos 
durch ihre Anfechtung wegen Irrtums, Betrugs oder Zwangs. Den Beweis für die An⸗ 
nahme muß der Verpflichtete, den Beweis für den Vorbehalt alsdann derjenige erbringen, 
welcher das Recht auf die Vertragsſtrafe geltend macht (RG 53, 356). 

4. Der Abſ 3 greift nicht bei Schuldverhältniſſen Platz, die vor dem 1. Januar 1900 ent · 
ſtanden ſind (RG 61, 133). 


8 342 


Wird als Strafe eine andere Leiſtung als die Zahlung einer Geldſumme 
verſprochen, jo finden die Vorſchriften der SS 339 bis 341 Anwendung; der 
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Anſpruch auf Schadenserſatz iſt ausgeſchloſſen, wenn der Gläubiger die 
Strafe verlangt!) 
E I 420 II 294; P 1 776. 


1. Danach kann auch eine Leiſtung, die nicht auf Geldzahlung geht, als Strafe bedungen 
werden, z. B. die Gewährung einer Sache oder eines Rechtes, die Vornahme einer Handlung oder 
eine Herabminderung der Gegenleiſtung (RG 68, 42) oder die Verwirkung des Vertrags⸗ 
rechts (RG 25. 9. 15 V 143/15). Die 88 339—341 ſollen in dieſem Falle ebenfalls Anwendung 
finden, nur mit der Beſchränkung, daß hier außer der Strafe nicht auch weiterer Schaden 
erſetzt verlangt werden kann, und daß der Gläubiger, der die Strafe fordert und fordern kann, 
ſchon dadurch jeden weiteren Schadenserſetzenſpruch einbüßt (RG 77, 292). Verlangt der 
Gläubiger zunächſt Schadenserſatz, ſo darf er davon bis zu deſſen Leiſtung noch abgehen 
und die Strafe fordern. Vgl. anderſeits § 340 Ab] 1 Satz 2 und 8 341 Abſ 2. Anwendbar 
iſt hier insbeſondere auch § 341 Abſ 3. 


8 343 


Sit eine verwirkte Strafe un verhältnismäßig hoch, jo kann fie auf An⸗ 
trag des Schuldners durch Urteil auf den angemeſſenen Betrag herab⸗ 
geſetzt werden. Bei der Beurteilung der Angemeſſenheit iſt jedes berechtigte 
Intereſſe des Gläubigers, nicht bloß das Vermögensintereſſe, in Betracht zu 
ziehen. Nach der Entrichtung der Strafe iſt die Herabſetzung ausgeſchloſſen!). 

Das gleiche gilt auch außer den Fällen der SS 339, 342, wenn jemand 
eine Strafe für den Fall verſpricht, daß er eine Handlung vornimmt oder 
unterläßt?)s). } 

E II 295; P 2 780, 


1. Der Parteiwillkür wird hinſichtlich der Höhe des Strafgedinges grundſätzlich zwar keine 
Schranke gelebt; aber zum Schutze des wirtſchaftlich Schwachen ſtellt das Geſetz den Grund- 
fat des richterlichen Ermäßigungsrechts auf. Vgl. die ähnliche Beſtimmung des 8 4 des 
Abzcd v. 16. 5. 94. — Ob die verwirkte Strafe unverhältnismäßig hoch iſt, was nachzuweiſen 
Sache des Schuldners, ift Tatfrage (Rc JW 07, 1215). In Verhältnis zu ſetzen find einer⸗ 
ſeits der Betrag der Strafe und anderjeits jedes berechtigte Intereſſe des Gläu⸗ 
bigers an der Erfüllung oder gehörigen Erfüllung des Vertrags, nicht nur ſein Vermögens⸗ 
intereſſe, und zwar alles beurteilt nicht ſchlechthin nur nach der zur Zeit der Vereinbarung be⸗ 
ſtehenden Sachlage, ſondern gegebenenfalls auch nach den Verhältniſſen zur Zeit der Verwirkung 
oder ſogar der Urteilsſprechung, wobei aber auch die wirtſchaftliche Lage des Schuldners mit be- 
rückſichtigt werden kann, wenngleich fie niemals allein für ſich entſcheidend iſt (RG 64, 293; 86, 
28; JW 1912, 79410 1915, 136%). Übernimmt es ein Dritter dem Schuldner gegenüber, die 
etwa verwirkte Strafe zu bezahlen, dann erleichtert das unter Umſtänden die Lage des Schuld⸗ 
ners, und daher iſt dieſer Umſtand bei der nach 9 348 erforderlichen Abwägung zu berück⸗ 
ſichtigen (NG 86, 28). — Der Umſtand, daß ein Schaden nur in geringfügiger Höhe 
oder gar überhaupt nicht entſtanden iſt, reicht allein nicht aus zur Herabſetzung der Strafe 
(RS Seuffl 63 Nr 38; Warn 08 Nr 300). Überſteigt eine Vertragsſtrafe alle Grenzen, 
läuft ſie in eine ungewiſſe und für den Schuldner nach dem gewöhnlichen Gange der Dinge 
unerſchwingliche Summe aus, fo kann ein Verſtoß gegen die guten Sitten im Sinne des 
$ 138 vorliegen (RG 68, 231; 90, 181; SeuffA 61 Nr 351). Aber die unverhältnismäßige 
Höhe der Strafe allein reicht zur Annahme der Sittenwidrigkeit nicht aus; es muß 
noch etwas anderes dazu kommen, was den Stempel der Sittenwidrigkeit aufdrückt, wie es 
namentlich bei Dienſtverträgen oder Knebelungsverträgen der Fall ſein kann (RG Warn 09 
Nr 495; 1920 Nr 99; 1921 Nr 90; ZW 1913, 3195). Iſt in ſolchem Falle gemäß $ 139 
der Vertrag insgeſamt nichtig, ſo kann das richterliche Herabſetzungsrecht aus § 343 über ⸗ 
haupt nicht in Frage kommen (RG 68, 229; 90, 183; vgl. auch Seuffl 61 Ar 351, betreffend 
die Nichtigkeit einer ſich mit „jedem folgenden Jahre verdoppelnden Vertragsſtrafe“ wegen 
Unmöglichkeit und Unſittlichkeit'). Bei einem Wettbewerbsverbote im Sinne des 8 74 
HGB find für die Herabſetzung der Vertragsſtrafe lediglich die Vorſchriften des § 343 
maßgebend, und es iſt danach zu prüfen, ob die Verletzung, die gemäß $ 74 überhaupt 
nur in Hinſicht auf Verbote für einen beſtimmten Ort, eine beſtimmte Zeit und in bezug 
auf beſtimmte Gegenſtände in Frage kommt, unter das nur inſoweit gültige Verbot fällt, 
und ob die Strafe danach unverhältnismäßig hoch erſcheint. Begehrt ein Kaufmann 
die Herabſetzung der Strafe nach § 351 HGB, fo iſt für feine Eigenſchaft als Minder ⸗ 
kaufmann (§ 4 HGB) ausſchließlich der Zeitpunkt des Strafverſprechens maßgebend 
(n ZW 08, 148). Den Vollkaufleuten ſteht nach 8 348 HGB das Recht auf die 
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Ermäßigung der Strafe überhaupt nicht zu, und entſcheidend iſt allein, ob der Verpflichtete 
zur Zeit des Strafverſprechens Vollkaufmann geweſen war (RG Warn 1920 Nr 99). Der 
8 343 (nicht auch 8 75 Abſ 2 HGB) findet Anwendung auch auf die im Dienſtvertrage 
des Geſchäftsführers einer G. m. b. H. bedungene Vertragsſtrafe (RG 28. 1. 08 II 308/07). 
$ 343 findet nach 5 75 Abſ 2 Satz 2 HB auch Anwendung auf das zur Sicherung eines Kon⸗ 
kurrenzverbots von dem Handlungsgehilfen abgegebene Verſprechen (RG 69, 12). — Eine 
Herabſetzung der Strafe iſt auch dann zuläſſig, wenn die Strafe nicht in Geld beſteht, beiſpiels⸗ 
1 die 1 der Vertragsrechte als Strafe geſetzt war (RG 25. 9. 15 V 143/15; 
vgl. § 342 A J). 

Geltend gemacht werden kann das Begehren auf Herabſetzung durch Klage und Einrede; 
nach dem Wortlaute des Geſetzes aber jedenfalls (RG Warn 1913 Nr 217) erſt nach Ver⸗ 
wirkung der Strafe („eine verwirkte Strafe“) und anderſeits gemäß Satz 3 des Abſ 1 nur vor 
ihrer Entrichtung. Iſt der Verfall eines angezahlten Kaufpreisbetrags als Strafe bedungen, 
dann kann gleichwohl noch die Herabſetzung der Strafe verlangt werden, weil die Anzah⸗ 
lung nicht bereits die Entrichtung der Strafe bedeutete (RG IW 1913, 487). Das Urteil 
hat gegebenenfalls rechtsgeſtaltende (konſtitutive) Kraft, indem es den Betrag der ver⸗ 
wirkten Strafe für beide Teile bindend auf den angemeſſenen Betrag herabſetzt. Die Ent- 
ſcheidung über den Betrag der Herabſetzung betrifft im Sinne des § 304 ZPO nicht den 
Grund, ſondern den Betrag des Anſpruchs (RG Gruch 59, 499). 

2. Wird eine Strafe für den Fall der Vornahme oder Unterlaſſung einer Handlung durch 
den Verſprechenden bedungen, jo liegt kein eigentliches Strafgedinge im Sinne der $$ 339—341 
vor, weil danach eine für den Fall der Verletzung einer ſchon beſtehenden, rechtlich wirkſamen 
Verbindlichkeit vereinbarte Strafe vorausgeſetzt wird (vgl. 9 339 A 1). Vielmehr Handelt es ſich 
hier um ein „uneigentliches Strafgedinge“, bei dem die Verpflichtung zur Strafleiſtung 
ſelbſtändig begründet wird und alsdann auch den alleinigen Gegenſtand des Schuldverhältniſſes 
bildet. Die ausdrückliche Erſtreckung der Herabſetzungsbefugnis des Ab 1 auch auf dieſen Fall 
war daher erforderlich. Solche uneigentlichen Strafgedinge dienen namentlich dazu, 
die Vornahme von Handlungen durch einen anderen oder eine Unterlaffung wenigſtens mittel⸗ 
bar auch dann zu ſichern, wenn die Verpflichtung zur Vornahme der Handlung oder zur Unter⸗ 
laſfung nicht unmittelbar begründer werden kann, und zwar deswegen nicht, weil es dazu 
an einem hinreichenden rechtlichen Intereſſe fehlt (Vorbem 1 vor 8 241). Freilich darf auch 
hier niemals ein an ſich unzuläſſiger Zweck und nicht die Umgehung eines Verbotsgeſetzes 
in Frage kommen, weshalb beiſpielsweiſe Strafgedinge gegen 8 152 Gew wirkungslos ſind 
(RG 50, 30; Warn 1912 Nr 248). Das uneigentliche Strafgedinge iſt daher jedenfalls wir⸗ 
kungslos, wenn ſchon das Verſprechen zur Vornahme der Handlung oder zur Unterlaſſung kraft 
Verbotsgeſetzes der rechtlichen Wirkſamkeit entbehren würde. Vgl. 8 344 A 1. Ein un⸗ 
eigentliches Strafgedinge liegt auch vor, wenn mit einem ſonſt einſeitigen Verkaufs- 
angebote mit Bindung des Antragenden auf eine beſtimmte Zeit die Abrede verbunden 
worden iſt, daß der vom Antragsgegner angezahlte Betrag dem Antragenden als Entgelt 
für die Bindung verfallen ſein ſolle, falls die Annahme nicht rechtzeitig erfolge; auf einen ſolchen 
Fall kann der Rechtsgrundſatz entſprechend angewendet werden, daß der Verfall einer 
Strafe in der Regel ein Verſchulden vorausſetzt (vgl. § 339 A 1 Abſ 2) und der Ver⸗ 
fall tritt daher auch hier nicht ein, wenn die rechtzeitige Annahme durch Umſtände ge⸗ 
hindert worden iſt, die der Antragsgegner nicht zu vertreten braucht (RG 95, 199; vgl. 
auch § 360 A 1). 

3. Dem 8 343 kommt nach ſtändiger Rechtſprechung des Reichsgerichts keine rückwirkende 
safe 955 auch dann nicht, wenn die Strafe erſt nach dem 1. Januar 1900 verwirkt iſt (RG 
53, 420). 

§ 344 


Erklärt das Geſetz das Verſprechen einer Leiſtung für unwirkſam, ſo 
iſt auch die für den Fall der Nichterfüllung des Verſprechens getroffene 
Vereinbarung einer Strafe unwirkſam, ſelbſt wenn die Parteien die Un⸗ 
wirkſamkeit des Verſprechens gekannt haben!). 

EI 424 II 296; M 2 279; P 1 787. 

1. Die Vorſchrift will einer Umgehung von Geſetzen vorbeugen und ſchließt deshalb aus, 
daß geſetzlich unwirkſame Leiſtungsverſprechen durch ein Strafgedinge geſichert werden. 
Beſchränkt iſt die Beſtimmung mithin auf die Fälle der Unwirkſamkeit kraft Geſetzes. 
In Betracht kommen hierbei die Beſtimmungen der 88 104ff., ferner Verbotsgeſetze im Sinne 
der 88134, 138, die geſetzlichen Formvorſchriften der §8 125, 313, 518, ferner die Fälle der 
$$ 656, 762, 768, 764 (vgl. dazu auch § 134 A 3) u. 8152 Gewo (R 50, 30; ferner 21. 3. 12 
IV 414/11). Dagegen gehören nicht hierher die $$ 135, 136, die nur eine bedingte Unwirkſam⸗ 
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keit androhen, ferner nicht § 137, der das Verpflichtungsverſprechen gerade für wirkſam 
erklärt (Reh 73, 18); ebenſowenig der 9 75 Abſ 2 HB, der das Strafgedinge ausdrücklich zu ⸗ 
läßt (RG 69, 11; vgl. 5 241 A1 a. E.). Auch nicht unter der Herrſchaft der Mieterſchutzver⸗ 
ordnung (96 Abſ 1 Nr 1) die Vereinbarung, auf Grund deren der Mieter das Grundſtück 
an einem beſtimmten Tage zu räumen hat, da ſie der Zuſtimmung des Mieteinigungsamtes 
nicht bedarf (R& 104, 311). Demnach kann die Annahme des Verkaufsangebots betreffs 
eines Grundſtücks nicht durch die formloſe Vereinbarung einer Vertragsſtrafe für den Fall 
ihrer Ablehnung geſichert werden (RG 53, 257). Ebenſowenig die Erfüllung eines mündlich 
abgeſchloſſenen Kaufvertrags über ein Grundſtück (RG 53, 236) oder über Abtretung von 
Geſchäftsanteilen an einer GmbH (RG 105, 385); ſowie die Erfüllung einer der Form des $ 313 
entbehrenden Verpflichtung zur Einräumung eines Vorkaufsrechts an einem Grundſtücke 
(RS 107, 40). Die trotz der Unwirkſamkeit nach § 344 entrichtete Strafe kann zurückgefordert 
werden (RG JW. 02 Beil 281 Nr 233). Vgl. ferner die Sonderbeſtimmung des § 1297 Abſ 2 
(Nichtigkeit einer Vertragsſtrafe für den Fall des Unterbleibens einer Ehe). Das Strafgedinge 
für den Fall des Verkaufs an einen Nationalpolen, oder aber umgekehrt für den Fall des 
Verkaufs an einen andern, als einen Nationalpolen, iſt für zuläſſig erklärt (RG 73, 17; 77, 
419; 84, 394; ZW 1912, 134%). — Im Falle der bloßen Anfechtbarkeit eines Vertrags 
kann der $ 344 nicht ohne weiteres Platz greifen. Er wird aber jedenfalls entſprechend 
anwendbar, ſobald die Anfechtung erfolgt iſt. Kannte der die Strafleiſtung Verſprechende 
die Anfechtbarkeit des Hauptvertrags, dann kann in ſeinem Verſprechen die Genehmigung 
des Hauptvertrags und damit ein Verzicht auf die Anfechtung liegen. 


8 345 


Beſtreitet der Schuldner die Verwirkung der Strafe, weil er ſeine Ver⸗ 
bindlichkeit erfüllt habe, jo hat er die Erfüllung zu beweiſen, ſofern nicht 
die geſchuldete Leiſtung in einem Unterlaſſen beſteht !). 

E 1 425 II 297; M 2 279; P 1 787. 


1. Beweisregelung. Entſprechend der vor Erlaß des BGB bereits überwiegend ver⸗ 
tretenen Rechtsauffaſſung (vgl. R& 41, 221) haben die Mot. (1383) es als allgemeinen Be⸗ 
weisrechtsgrundſatz bezeichnet, daß, wenn beſondere, kraft Geſetzes oder Rechtsgeſchäfts an 
die Nichterfüllung eines poſiriven Schuldverhältniſſes geknüpfte Rechtsfolgen geltend gemacht 
werden, nicht der Gläubiger die Nichterfüllung, ſondern der Schuldner die Erfüllung zu be⸗ 
weiſen habe; dieſer Grundſatz habe in den §8 425 und 434 Abſ 2 des Entwurfs (89 345 und 
358 des Geſetzes) Berückſichtigung gefunden. Abweichend hiervon hat das RG in JW 1910, 
9370 die Anſicht vertreten, daß die genannıe Beweislaſtregelung nur für die Fälle der 
$8 345 und 358, für die ſie ausdrücklich angeordnet iſt, zu gelten habe, eine allgemeine Regel 
ſolchen Inhalis aber nicht anzuerkennen ſei. Jedenfalls hat hiernach im Falle d es 9345 
der Gläubiger nur das Verſprechen der Strafe und die Vorausſetzungen für den Eintritt des 
Verzugs (Mahnung oder kalendermäßige Fälligkeit, §8 284 ff.) zu beweiſen und Nichterfül⸗ 
lung bzw. nicht gehkrige Erfüllung zu behaupten; der Schuldner muß alsdann die Erfüllung 
oder gehörige Erfüllung beweiſen (RG 41, 222 für früheres Recht; Warn 1913 Nr 222; ZW 
1914, 734). Hat aber der Gläubiger die Leiſtung als Erfüllung angenommen, und zwar 
unter Vorbehalt (über den Fall vorbehaltloſer Annahme vgl. § 341 Abſ 3 A 3), jo dreht 
ſich die Beweislaſt hinſichrlich der Erfüllung oder gehörigen Erfüllung auch hier gemäß 9 363 
um. Handelt es ſich um eine Unterlaflungspflicht, fo trifft die Beweislaſt auch hin⸗ 
ſichtlich der Zuwiderhadlung den Gläubiger (NG JW 1910, 93710). 


Fünfter Titel 
Rücktritt 


8 346 


1) Hat ji in einem Vertrag ein Teil den Rücktritt vorbehalten), jo ſind 
die Parteien, wenn der Rücktritt erfolgt, verpflichtet, einander die empfange⸗ 
nen Leiſtungen zurückzugewähren). Für geleiſtete Dienſte ſowie für die über⸗ 
laſſung der Benutzung einer Sache iſt der Wert zu vergüten oder, falls in dem 
Vertrag eine Gegenleiſtung in Geld beſtimmt iſt, dieſe zu entrichten). 

E I 427; M 2 280: P 1 788. 


1. Der vorliegende Abſchnitt geſtaltet das Rücktrittsrecht zu einem beſondern Rechts⸗ 
gebilde. Ausdrücklich hat er zwar nur das vertragsmäßig vorbehaltene Rücktrittsrecht 
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im Auge. Nach den Beſtimmungen der §8 280 Abſ 2, 286 Abſ 2, 327 ſollen jedoch die 88 346 
bis 356 auch in den dort geregelten Fällen des geſetzlichen Rücktrittsrechts entſprechende 
Anwendung finden (val. jedoch § 347 A 1 a. E.); ferner nach § 467 teilweiſe (vgl. RG 55, 
110), bei der Wandelung. Begrifflich verſchieden vom Rücktritte ſind die Kündigung und 
der Widerruf, da der Rücktritt den Vertrag von Anfang an aufhebt (A 3), während die 
Kündigung und der Widerruf nur für die Zeit von der Erklärung ab wirkſam find, gleich⸗ 
gültig, ob die entſprechende Befugnis auf Geſetz (88 553, 554, 605, 627, 658 uſw.) oder auf 
Vertrag beruht (RG 90, 330). Da Rücktritt und Kündigung weſensverſchieden ſind, iſt 
bei dieſer auch nicht der $356 anwendbar (RG 90, 330). Auch das auflöſend bedingte 
Rechtsgeſchäft iſt von dem Falle des Rücktrittsrechts den Folgen nach weſentlich verſchieden 
(vgl. § 158 A 5), weswegen auch die Anwendbarkeit des $ 851 bei ihm ausgeſchloſſen iſt (RG 
Warn 1921 Nr 43; Gruch 65, 717; vgl. § 351 A 1). 

2. Vorbehalten im Sinne des Geſetzes iſt ein Rücktrittsrecht nur dann, wenn der Vor⸗ 
behalt zum wirklichen Vertragsinhalte gehört (RG 62, 267). Vgl. auch § 119 A 2, be⸗ 
treffend bloße Vorausſetzungen. In der Klauſel „freibleibend“ iſt ein ſolcher Vorbehalt 
zu finden (RG 105, 370). Ein Rücktrittsrecht allein aus dem Grunde, weil der eine Ver⸗ 
tragsteil durch ſein illoyales Verhalten das gegenſeitige Vertrauensverhältnis zerſtört 
hat, iſt jedenfalls bei denjenigen Verträgen, die nicht ein beſonderes perſönliches Ver⸗ 
trauensverhältnis vorausſetzen (ſo beim Kaufe), nicht anzuerkennen; wohl aber kann ein Rück⸗ 
trittsrecht in andern Verhältniſſen aus dem bezeichneten Grunde gegeben ſein (RG Gruch 
55, 629; vgl. dazu auch § 242 A 2. — Stellen die etwaigen mehreren äußerlich 
voneinander getrennten Verträge eine Einheit im Sinne des $ 139 dar 
(vgl. § 139 A 1 Abſ 1), dann iſt der Rücktritt nur von allen Verträgen zuſammen 
möglich (RG 67, 104; 79, 311; Warn 1909 Nr. 288; SeuffA 74 Nr 28). Die Ausübung 
des bedingungslos vorbehaltenen Rücktrittsrechts ſteht zwar an ſich im freien Belieben des 
Berechtigten, unter Umſtänden kann es jedoch nach Treu und Glauben geboten ſein, 
daß der Berechtigte den Rücktritt (für den Fall unpünktlicher Erfüllung) zuvor androht 
(RG Warn 1918 Nr 136). Auch erfordern Treu und Glauben, daß für den Regelfall von dem 
Rücktrittsrechte in angemeſſener Friſt Gebrauch gemacht werde, beſonders in Zeiten 
erheblicher Preisſchwankungen; ein Jahr und Tag fortgeſetztes Warten mic der Rücktritts⸗ 
erklärung kann als Verzicht gelten (RG 107, 110). 

3. Die Wirkung des Rücktritts beſteht in der Verpflichtung der Parteien, einander 
die empfangenen Leiſtungen zurückzugewähren. Er bringt das Schuldverhältnis durch 
einſeitige Erklärung zum Erlöſchen, was er mit der Anfechtung gemein hat (ogl. dazu 
auch 8 362 A 1). Er teilt mit der Anfechtung aber auch die Eigenſchaft der Zurückwirkung. 
Indem nämlich das Geſetz die Rückgewährungspflicht vorſieht, geht es davon aus, daß der 
Rücktritt den Rechtsgrund der bewirkten Leiſtungen „von Anfang an“ (§ 142) beſeitigt, und 
daß es ſich für die Parteien alsdann nur noch um die Wiederherſtellung des Zuſtandes handeln 
kann, der vor dem Vertragsabſchluſſe beſtanden hat. Das Geſetz konnte dies Ziel auf ver⸗ 
ſchiedenen Wegen erreichen. Es wäre in der Lage geweſen, für die Ausgleichung zwiſchen 
den Parteien wie im Falle der Anfechtung den Geſichtspunkt der ungerechtfertigten Be⸗ 
reicherung zugrunde zu legen. Es hätte ferner den Rechtsgedanken des § 158 Abſ 2 von der 
auflöſenden Bedingung benutzen und demgemäß beſtimmen können, daß mit dem Rücktritte 
der frühere Zuſtand ohne weiteres eintrete, wodurch dem Rücktritte eine dingliche Wirkung 
beigelegt worden wäre ($ 158 A 5). Das Geſetz konnte endlich aber, von dem einen wie dem 
andern abſehend, die Sache auch fo regeln, daß es den Parteien zum Zwecke der Herbei⸗ 
führung des früheren Zuſtandes einen beſondern, perſönlichen Anſpruch auf Rück⸗ 
gewährung des Geleiſteten, anderſeits aber auch nur einen Anſpruch gewährte. 
Das Geſetz hat dieſes letzte Mittel gewählt (RG 75, 201; 108, 27). Danach ſind aber die Parteien 
nicht auf den Bereicherungsanſpruch beſchränkt, der ſich der Höhe nach erſt aus einer Ver⸗ 
gleichung zwiſchen dem Wert des Geleiſteten und anderſeits des Empfangenen ergäbe und 
auch nur auf die „noch vorhandene Bereicherung“ ginge (8 818), während gemäß $ 346 
jede Partei die volle wirkliche Leiſtung zurückfordern kann (RG 50, 266; 66, 68; 71, 277). 
Anderſeits freilich entbehren die Parteien nach dieſer Rechtsgeſtaltung der Vorteile, die eine 
dingliche Wirkung des Rücktritts mit ſich bringen würde, da nach ihr das Eigentum an der 
gewährten Sache oder das Recht an einer dem Gegner übertragenen Forderung an den Ver⸗ 
äußerer nicht ohne weiteres zurückfällt (RG 108, 27). Daß im übrigen den Parteien auch der 
Anſpruch auf Herausgabe der Bereicherung zuſteht, iſt ſelbſtverſtändlich. Die weſent⸗ 
liche Folge des Rücktritts iſt ſomit alles in allem die, daß das urſprüngliche Vertrags: 
verhältnis beſeitigt iſt und an ſeine Stelle das Schuldverhältnis aus 
8346 tritt (RG 71, 277), welches lediglich die Rückgewähr bereits erfolgter Leiſtungen be⸗ 
trifft und alſo ſolche voraussetzt, während im übrigen Rechte und Pflichten erloſchen find 
und eine Neubegründung von ſolchen nur durch neuen gegebenenfalls formbedürftigen Vertrag 
in Frage kommen kann (RG 66, 432; JW 08, 479%). — Der Umſtand, daß dem Rücktritt nur 
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eine perſönliche Wirkung zukommt, iſt auch nach außen hin von beſonderer Beben- 
tung. Da nämlich das Recht des Empfängers der Leiſtung durch den Rücktritt an ſich nicht 
zerſtört wird, vielmehr nur die ſchuldrechtliche Rückgabeverpflichtung entſteht, ſo beeinflußt 
der Rücktritt auch nicht die Rechtsſtellung eines Dritten, an den der Rückgabeverpflichtete 
oder auch der Berechtigte die zurückzugewährende Sache oder die Forderung weiter 
übertragen hat. Insbeſondere iſt alſo auch für die Grundſätze vom gutgläubigen oder 
ſchlechtgläubigen Rechtserwerbe hier kein Raum. Die vom Geſetze aufgeſtellten Grund- 
ſätze vom Rücktrittsrechte ſchaffen jedoch kein zwingendes Recht, und daher iſt es nicht aus⸗ 
geſchloſſen, daß die Parteien der Erklärung des Rücktritts die Bedeutung einer auflöſenden 
Bedingung im Vertrage ausdrücklich beilegen, und fo auch die Grundſätze des § 158 Ab] 2 und 
damit zugleich die des $ 161 anwendbar machen (RG 54, 340). — Geltend gemacht wird der Rück⸗ 
tritt durch eine einſeitige, empfangsbedürftige Erklärung, die gegebenenfalls den Vertrag end⸗ 
gültig — vgl. dazu 9 349 U 1 — befeitigt (RG 66, 432). Erfüllungsort für die Rückgabe iſt bei 
der Wandelung dort, wo ſich die Sache zur Zeit des Rücktritts dem Vertrage gemäß befindet 
(RG 55, 113; 57, 15). Ob dieſe Regel auch auf das vereinbarte Rücktrittsrecht Anwendung 
findet, iſt in den genannten Urteilen offen gelaſſen. Zur vollſtändigen „Rüggewähr“ dürfte 
die Zur⸗Verfügungſtellung an dem Orte der Zeil ören; daß die Verbringung an einen 
anderen Ort dem Vertrage entſprach, kann maßgebend ſein, da ja gerade die Folgen 
des Vertrags rückgängig gemacht werden ſollen. Vgl. auch § 847 A 1. Zurückzuerſtattende 
Gelder find unter Umſtänden aufzuwerten (RG 108, 281). — Steht das Rücktrittsrecht 
beiden Vertragsparteien zu und machen beide von ihm Gebrauch, ſo entſteht dadurch kein Auf⸗ 
hebungsvertrag, vielmehr treten nur die Folgen des Rücktritts ein (RG IW 1914, 865°). In 
den Fällen der $$ 325, 326 beſchränkt ſich, falls der Rücktritt wegen eines uk erfolgt, 
den der andere Teil nicht zu vertreten hat, deſſen Haftung auf die Herausgabe einer unge⸗ 
rechtfertigten Bereicherung (§ 327 Satz 2 A 2). 

4. Sind Dienſte geleiſtet oder iſt die Benutzung einer Sache überlaſſen, in welchen 
Fällen eine Rückgewährung naturgemäß ausgeſchloſſen, dann iſt der allgemeine Schätzungswert 
(zur Zeit der Leiſtung oder während der Dauer der Überlaffung), und, falls hierfür im 
Vertrage eine Gegenleiſtung in Geld (jei es ziffermäßig, ſei es nach einer vorgeſchriebenen 
Berechnungsweiſe) beſtimmt worden, der beſtimmte Betrag zu erſtatten, und zwar auch hier 
ohne Rückſicht auf die Höhe der Bereicherung (RG IW 07, 670°). Die Vorſchrift in Satz 2 ergibt 
die allgemeine Auffaſſung des Geſetzes, daß im Falle der naturgemäßen, von vornherein be⸗ 
ſtehenden Unmöglichkeit der Rückgewähr der empfangenen Leiſtung der Wert zu 
vergüten iſt (RG JW 1911, 7564; Gruch 56, 116; Warn 1914 Nr 45). Es kann aus ihr jedoch 
nicht etwa hergeleitet werden, daß bei einem Werkvertrage der Rückforderungsanſpruch des 
Unternehmers deſſen zur Herſtellung des Werkes aufgewendete perſönliche Dienſte und ſonſtige 
Ausgaben mit umfaſſe. Denn das käme auf Erſatz des negativen Intereſſes heraus, was aus⸗ 
geſchloſſen iſt. Bei einem Werkvertrage kann als Gegenſtand der Zurückgewährung allein das, 
ſei es ganz, ſei es teilweiſe, hergeſtellte und abgelieferte Werk angeſehen werden; ein nur 
teilweiſe hergeſtelltes Werk kann aber überhaupt wertlos fein (RG JW 1911, 756), vgl. 
auch $ 326 A 5. — Der Schadenserſatzanſpruch wegen einer nachträglich aus beſonderen 
Gründen eingetretenen Unmöglichkeit der Rückgewähr richtet ſich nach § 347. 


8 347 


Der Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Verſchlechterung, Unterganges 
o der einer aus einem anderen Grunde eintretenden Unmöglichkeit der Heraus⸗ 
gabe beſtimmt ſich im Falle des Rücktritts von dem Empfange der Leiſtung 
an nach den Vorſchriften, welche für das Verhältnis zwiſchen dem Eigen⸗ 
tümer und dem Beſitzer von dem Eintritte der Rechtshängigkeit des Eigen⸗ 
tumsanſpruchs an gelten. Das gleiche gilt von dem Anſpruch auf Heraus- 
gabe oder Vergütung von Nutzungen und von dem Anſpruch auf Erſatz von 
Verwendungen!). Eine Geldſumme iſt von der Zeit des Empfanges an 
zu verzinſen?) s). 

E 1 427; E II 298; M 2 281; P 1 768. 

1. Die Verpflichtung zum Schadenserſatze beruht unter den hier geſetzlich vorgeſehenen 
Vorausſetzungen auf dem Rechtsgedanken, daß derjenige, der eine Leiſtung in dem Bewußr⸗ 
fein annimmt, er werde ſie infolge des ihm oder dem andern Teile zuſtehenden Rücktritts⸗ 
rechts eintretendenfalls zurückgewähren müſſen, ſein Verhalten ſo einzurichten hat, daß er 
dieſer Verpflichtung demnächſt auch gehörig genügen kann und daß er ſich ſonach in ähnlicher 
Lage befindet wie der vom Eigentümer in Anſpruch genommene Beſitzer feit 
dem Pei ze der Rechtshängigkeit (R 44, 252; SW 1912, 288%. Die in Be- 
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tracht kommenden Vorſchriften find die §8 987 (Verpflichtung zur Herausgabe der ge- 
zogenen Nutzungen und Erſatz für die ſchuldhaft nicht gezogenen), 989 (Verantwortlichkeit 
für den infolge ſeines Verſchuldens durch Verſchlechterung, Untergang oder ſonſtige Un⸗ 
möglichkeit der Herausgabe entſtehenden Schaden), 994 Abf 2 (Anſpruch auf Erſatz nur für 
notwendige Verwendungen nach den Vorſchriften über die Geſchäftsführung ohne Auftrag; 
R 50, 144). 8996 gehört nicht zu den in Betracht kommenden Vorſchriften; deshalb kein 
Erſatzanſpruch für nicht notwendige Verwendungen (RG 22. 9. 24 V 596/23); doch wird im 
Falle der bleibenden Werterhöhung ein Bereicherungsanſpruch gegeben fein. Vgl. auch § 292 
A 1. Dagegen wird durch den Rücktritt ein Anſpruch auf Schadenserſatz wegen Nicht⸗ 
erfüllung des Vertrags, ſofern nicht etwa anderes vereinbart iſt, ausgeſchloſſen. 
Die Vorſchrift des § 347 iſt auf den Fall abgeſtellt, daß das Rücktrittsrecht ſchon vor erfolgter 
Leiſtung begründet war. Ihre lediglich entſprechende Anwendung auf die Fälle des geſetz⸗ 
lichen Rücktrittsrechts (vgl. $ 346 A 1) wird deshalb nur in der Weiſe erfolgen können, daß 
an Stelle des Zeitpunktes der Leiſtung der etwa ſpätere Zeitpunkt der Entſtehung des 
Rücktrittsrechts für den Beginn der Haftung nach § 347 maßgebend iſt. Auch bei Vor⸗ 
liegen aller Vorausſetzungen aber kann die Vorſchrift des 8347, wie in RG 50, 145 hervor: 
gehoben iſt, zu höchſt unbilligen Ergebniſſen führen. Im Falle des $327 Satz 2 iſt die An⸗ 
wendung des $ 347 durch die dort getroffene Sonderbeſtimmung ausgeſchloſſen; vgl. § 327 A 2. 

2. Berzinſung von Geldſummen (Satz 3). Wegen der Höhe vgl. $ 246; vgl. ferner 
R 52, 95. Satz 3 iſt nicht auf den Fall der Werterſtattung gemäß 8 346 Satz 2 (val. 
§ 346 A 4) zu erſtrecken. 

3. Beweislaſt. Steht die Unmöglichkeit der Herausgabe oder die Verſchlechterung der 
empfangenen Sache und der Eintritt dieſer Umſtände nach dem maßgebenden Zeitpunkte 
(A 1) feſt, ſo hat der Verpflichtete, dem die Erfüllung ſchlechthin oder doch die gehörige 
Erfüllung unmöglich geworden iſt, gemäß § 282 nachzuweiſen, daß er die Unmöglichkeit 
nicht zu vertreten hat, gegebenenfalls, daß er den an ſich feſtſtehenden Untergang der 
Sache nicht verſchuldet hat (RG 10. 1. 11 II 129/10). In dem Rückgange eines im gekauften 
Grundſtücke betriebenen Gewerbes konnte eine Verſchlechterung des Grundſtücks ſelbſt jeden⸗ 
falls dann nicht gefunden werden, wenn dieſes für das Gewerbe weder beſonders eingerichtet 
noch ſonſt beſonders geeignet iſt, und eine Schadenserſatzpflicht beſteht daher nicht, ſo⸗ 
fern das Grundſtück als ſolches ohne Beziehung auf einen beſtimmten Gewerbebetrieb 
der Gegenſtand des Kaufes war (RG 56, 261; Gruch 48, 896). 


8 348 


Die ſich aus dem Rücktritt ergebenden Verpflichtungen der Parteien ſind 
Zug um Zug zu erfüllen. Die Vorſchriften der SS 320, 322 finden ent⸗ 
ſprechende Anwendung!). 

EI 428; M 2 282; P 1 790. 


1. Die Anwendung der SS 320, 322 führt fachlich zu dem Ergebniſſe, daß jedem Teile 
gegebenenfalls das Leiſtungsverweigerungsrecht im Sinne des 8 320 Abſ 1 u. 2 zuſteht, 
und prozeſſual, daß jede Partei nur Zug um Zug zur Zurückgewährung der empfangenen 
Leiſtung zu verurteilen iſt, falls die Einrede erhoben wird (RG 24. 4. 07 V 462/06). Aus 
§ 848 ilt beiſpielsweiſe hergeleitet worden, daß, wenn der Zurückgetretene vom Gegner auf 
Erfüllung ſeiner Wechſelverbindlichkeit in Anſpruch genommen wird, er ſich dagegen nicht 
durch den bloßen Einwand des Rücktritts von dem Grundgeſchäfte, auf Grund deſſen er den 
Wechſel gegeben hat, ſchützen kann, daß er vielmehr zugleich die Erfüllung ſeiner ſich aus 
dem Rücktritt ergebenden Verpflichtungen anbieten muß (RG 75, 201). Es kann dies 
jedoch nur dann gelten, wenn der Gegner behauptet hat, daß er infolge des Rücktritts 
einen Rückgewähranſpruch habe; nicht aber kann ſchon von vornherein eine Pflicht des 
Schuldners beſtehen, zu behaupten und darzutun, daß er derartige Verpflichtungen erfüllt 
habe; vgl. auch $ 349 A 1. — Die ſonſtigen Vorſchriften des zweiten Titels über gegen⸗ 
ſeitige Verträge ſind nicht für anwendbar erklärt. Die beiderſeitigen Rückgabepflichten 
ſtehen nicht in einem voll ſynallagmatiſchen Verhältniſſe. Deshalb wird die Rückgabe⸗ 
pflicht eines Teiles nicht, entſprechend § 323, dadurch beſeitigt, daß dem anderen Teile 
die Rückgabe durch einen von keinem Teile zu vertretenden Umſtand unmöglich gewor⸗ 
den iſt; vgl. vielmehr $350 A 1. Vgl. auch RG 105, 308. Auch die 88 325, 326 können 
keine Anwendung finden. Die Folgen der Unmöglichkeit und des Verzugs mit der Rück⸗ 
gewähr richten ſich vielmehr nach den beſonderen Vorſchriften der 98 350—354. Doch iſt 
in RG 66, 65 für die Rückgabepflicht nach einem Wandelungsurteil auf den Schadens⸗ 
erſatz wegen Nichterfüllung auf Grund des $ 283 die Differenztheorie (vgl. § 325 
1 120 für anwendbar erklärt werden; vgl. § 283 A 3. — Über den Leiſtungsort vgl. § 269 
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8 349 


Der Rücktritt erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teilen. 
E I 426; M 2 282; P 1 790. 


1. Der Rücktritt wird bewirkt durch eine einſeitige, empfangsbedürftige (88 130— 1832), 
unbedingte Erklärung gegenüber dem andern Teile, die unwiderruflich iſt (M 2, 280; Prot 
6,153). Sie kann auch im Wege der Klage (RG 71, 277) und im Prozeſſe auch durch den Prozeß⸗ 
bevollmächtigten und ihm gegenüber abgegeben werden (vgl. Vorbem 8 vor § 104 und RG 
50, 138). Nicht erforderlich iſt, daß ſich der Erklärende zugleich zur Rückgewährung der emp⸗ 
fangenen Leiſtung erbietet (RG 49, 38; FW 08, 479°). Der Rücktritt von einem Vergleiche, der 
ein früheres Schuldverhältnis neu regelt, kann auch ſchon durch Erhebung einer Klage aus eben 
dieſem Verhältniſſe bewirkt werden (RG Warn 08 Nr 452). — Vor Erklärung des Rücktritts kann 
auf das Rücktrittsrecht formlos (auch ſtillſchweigend) verzichtet werden; nach der Erklärung 
hat ein Verzicht auf den Rücktritt nur dann Wirkſamkeit, wenn er formgerecht (8 313) den 
Vertrag neu begründet (RG 66, 432). Eine Pflicht des Berechtigten, ſeinen Rücktritt als⸗ 
bald nach Entſtehung der Ausübungsbefugnis zu erklären, iſt vom Geſetz nicht vorgeſehen; 
überhaupt für die Ausübung keine beſtimmte Friſt geſetzt. Doch erfordern Treu und Glauben 
eine Ausübung binnen angemeſſener Friſt; andernfalls könnte unter Umſtänden ein Verzicht 
angenommen werden (RG 88, 143; 91, 108; 107, 109). Eine Verwirkung des Rechtes bei 
Hinausſchiebung der Erklärung muß jedenfalls im Falle argliſtigen, illoyalen Verhaltens 
angenommen werden (RG Warn 1912 Nr 379). Vgl. dazu § 242 A 1. Im übrigen greift 
hinſichtlich der Friſtſetzung § 355 Platz. 


8 350 


Der Rücktritt wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß der Gegenſtand, 
welchen der Berechtigte empfangen hat, durch Zufall untergegangen ijt!). 
E I 429; M 2 282; P 1 790. 


1. Die Gefahr des Zufalls (8 203 A 2), von dem der empfangene und nach 8 346 grund- 
ſätzlich wieder zurückzugewährende Gegenſtand bis zum Zeitpunkte des Rücktritts oder auch 
ſpäter (ſoweit nicht die Verzugsfolgen eintreten) beim Rücktrittsberechtigten betroffen wird, 
iſt von dem anderen Teile zu tragen. Das Geſetz ſpricht zwar ausdrücklich nur vom zu⸗ 
fälligen Untergange. Aber der gleiche Geſichtspunkt muß Platz greifen, wenn ſich der 
Gegenſtand (Sache oder Recht) in der Zwiſchenzeit durch Zufall nur verſchlechtert hat. 
Der andere Teil muß alſo den Rücktritt ſich auch dann gefallen laſſen, wenn der Berechtigte 
den infolge Zufalls untergegangenen Gegenſtand überhaupt nicht mehr zurückzugewähren 
imſtande iſt; auch ſteht ihm weder in dieſem Falle, noch bei einer durch Zufall verurſachten 
Verſchlechterung des ihm zurückzugewährenden Gegenſtandes ein Erſatz⸗ oder Minderungs⸗ 
anſpruch zu. Der Berechtigte haftet ihm gegebenenfells nur aus der Bereicherung nach 
$$ 812 ff., 818 Abſ 3. — In RG Warn 1921 Nr 93 find die Vorſchriften der $$ 350, 351 
auch auf einen „Kauf auf Probe“, der reſolutiv durch Mißbilligung bedingt war (alſo ab⸗ 
weichend von 9 495), für anwendbar erklärt, obwohl hier ein Rücktrittsrecht im Sinne von 
$ 346 (vgl. A 3 dazu) nicht vorliegt. Einer, wenn auch nur entſprechenden Anwendung des 
§ 351 auf reſolutiv bedingte Verträge tritt aber R Warn 1921 Nr 48 mit guten Gründen 
entgegen. 


8 351 


Der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen, wenn der Berechtigte eine weſentliche 
Verſchlechterung, den Untergang oder die anderweitige Unmöglichkeit der 
Herausgabe des empfangenen Gegenſtandes verſchuldet hat!). Der Unter⸗ 
gang eines erheblichen Teiles ſteht einer weſentlichen Verſchlechterung des 
Gegenſtandes?), das von dem Berechtigten nach § 278 zu vertretende Ver⸗ 
ſchulden eines anderen ſteht dem eigenen Verſchulden des Berechtigten 
gleich) ). 

E I 430; M 2 283; P 1 794. 

1. Ausſchluß des Rücktrittsrechts durch Verſchulden des Berechtigten. In Frage 
kommt nur ein Verſchulden vor Erklärung des Rücktritts (RG 59, 97). War dieſer einmal 
rechtswirkſam erfolgt, ſo kann er auch durch ein nachträgliches ſchuldhaftes und widerrecht⸗ 
liches Verhalten des Berechtigten in Anſehung des empfangenen und herauszugebenden 
Gegenſtandes nicht wieder beſeitigt werden (RG 71, 277; JW 1911, 32112; SeuffA 67 
Nr 175). Für den Rücktrittsberechtigten entſtünde vielmehr, falls er die Unmöglichkeit der 
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Rückgabe nachträglich ſchuldhaft vereitelt hat, nur die Verpflichtung zum Schadenserſatze, 
insbeſondere gemäß $$ 347, 989 (RG 71, 277; der Rücktrittsberechtigte war hier erſt infolge 
der nach Erklärung des Rücktritts erfolgten Verſteigerung des empfangenen Grundſtücks in 
die Lage gekommen, es nicht wieder zurückgeben zu können). Der erörterte Grundſatz von 
dem nachträglichen Verſchulden des Rücktrittsberechtigten greift in entſprechender Anwendung 
bei der Wandelung (vgl. $ 346 A 1) nur unter der Vorausſetzung Platz, daß die Verſchlechte⸗ 
rung erſt nach bereits vollzogener Wandelung (8 465) herbeigeführt worden iſt (RG 59, 97; 71, 
277; JW 1911, 32112; 1915, 1004). Tritt die Unmöglichkeit der Rückgabe erſt ein, wenn 
ſich der Gegner bereits im Annahme verzuge befindet, dann hat ſie der Rücktrittsberech⸗ 
tigte gemäß $ 300 Abſ 1 überhaupt nur zu vertreten, wenn er die Unmöglichkeit wenigſtens 
grobfahrläſſig herbeigeführt hat (RG 71, 278; Warn 1910 Nr 432). Für die Annahme, daß 
der Rücktrittsverpflichtete (Wandelungsverpflichtete) ſich zum Nachweiſe des Wegfalls ſeiner 
Verpflichtung auf die 88 351, 353, 467 dann nicht berufen könne, wenn er die den Rücktritt 
(die Wandelung) veranlaſſenden Tatſachen beim Vertragsſchluſſe argliſtig verſchwiegen habe, 
gibt das Geſetz keinen Anhalt; der Verpflichtete entbehrt der bezeichneten Rechtsbehelfe jeden 
falls dann nicht, wenn der Nüdtritts- (Wandelungs-) Berechtigte im Falle einer Verſchlechte⸗ 
rung der Kaufſache, auf fein Rücktrittsrecht (Wandelungsrecht) pochend, zum Schaden 
des Verpflichteten argliſtig handelt (RG JW 1910, 997%). Das die Rücktrittsbefugnis aus⸗ 
ſchließende Verſchulden des Rücktrittsberechtigten muß eine weſentliche Verſchlechterung, den 
Untergang oder die anderweite Unmöglichkeit der Herausgabe des empfangenen Gegen 
ſtandes (Sache oder Recht) verurſacht haben. Auch das verſchuldete Unvermögen zur 
Herausgabe (vgl. § 275 Abſ 2 A 5) ſchließt das Rücktrittsrecht und die Wandelung 
aus (RG 50, 190; 56, 260; 59, 93; 102, 314; Warn 1918 Nr 190; a. M. Oertmann A 7; 
Staudinger A 2 zu § 354; Planck A 1a). Gerade auf Fälle des Unvermögens beziehen 
ſich die Entſcheidungen zumeiſt. — Der Umſtand, daß der Rücktrittsberechtigte die 
empfangene Sache veräußert hat oder daß ſie ihm durch Zwangsverſteigerung 
entzogen worden iſt, ſchließt den Rücktritt noch nicht von vornherein aus, da mit der 
Möglichkeit gerechnet werden muß, daß er ſich die Sache bis zu dem für die Unmöglichkeit 
der Herausgabe entſcheidenden Zeitpunkte, nämlich dem Zeitpunkte der zu vollziehenden Rück⸗ 
gewähr (RG SeuffA 67 Nr 175), wieder verſchafft (RG 50, 190). Der Rücktritt wird aber un- 
wirkſam, wenn die Vorausſetzungen des $ 354 (A 1) erfüllt find. Ausgeſchloſſen iſt der Rück⸗ 
tritt nach erfolgter Veräußerung, wenn bei dem Erwerber die Vorausſetzungen des 9351 
oder des § 352 eingetreten find; vgl. § 353 A 1. Iſt der Erwerber zur Rückveräußerung durch 
den Veräußerungsvertrag nicht verpflichtet worden, ſo enthält ſeine Weigerung, die Sache 
dem Rücktrittsberechtigten zurückzuveräußern, kein Verſchulden ſeinerſeits. Ob ein Ver⸗ 
ſchulden des Rücktrittsberechtigten in ſolchem Falle vorliegt, iſt nach Lage des Einzel⸗ 
falles zu entſcheiden (RG 56, 261), wird aber wohl in der Regel zu bejahen fein, da der Rück⸗ 
trittsberechtigte mit Rücksicht auf das ihm zuſtehende Rücktrittsrecht die Sache in dieſer 
Weiſe nicht veräußern durfte; vgl. unten. — Ob eine weſentliche Verſchlechterung vor⸗ 
liegt, iſt eine Tatfrage, bei der das Intereſſe des empfangsberechtigten Teiles vornehmlich 
zu berückſichtigen iſt. Es muß aber eine wirkliche Verſchlechterung oder eine geminderte Brauch⸗ 
barkeit der Sache ſelbſt vorliegen, während es nicht darauf ankommen kann, ob der Wert der 
Sache inzwiſchen bloß nach der Auffaſſung beteiligter Kreiſe eine Minderung erfahren hat 
(RG 64, 376). Eine Verſchlechterung der Sache kann auch ſchon dann vorliegen, wenn eine 
Eigenſchaft derſelben, ſo ein Grundſtück in ſeiner Eigenſchaft als Reſtaurationsgrundſtück, ver⸗ 
ſchlechtert worden iſt (RG JW 1910, 997), wobei die Einrichtung des Grundſtücks zum Ge⸗ 
werbebetriebe ſchon dann anzunehmen iſt, wenn es mit Einrichtungen verſehen iſt, die die 
dauernde Beſtimmung zu dem Betriebe erkennen laſſen, ohne daß zugleich eine zweckentſprechen⸗ 
de bauliche Beſchaffenheit des Grundſtücks erforderlich wäre (RG Warn 1912 Nr 286). Die 
Umgeſtaltung eines Wohnhauſes in ein Geſchäftshaus bedeutet (unter gewöhnlichen Umſtän⸗ 
den) keine weſentliche Verſchlechterung der Sache und hat nicht die Unmöglichkeit der Zurück⸗ 
gewährung zur Folge (RG Warn 1916 Nr 131). Inwiefern auch die Veräußerung des Gegen⸗ 
ſtandes oder deſſen Belaſtung mit dem Rechte eines Dritten hier in Betracht kommen können, 
darüber vgl. $ 353 A 1. Zweifelhaft iſt in 8 351 die Bedeutung des Ausdrucks „verſchuldet“ 
(vgl. Oertmann und Staudinger A 1 zu $ 351). Man wird wie bei $347 von der allgemeinen Er⸗ 
wägung ausgehen müſſen, daß auch der Berechtigte bis zur Erledigung der Sache mit dem Vor⸗ 
handenſein des Rücktrittsrechts fortdauernd rechnen und es ſich daher als eigenes Verſchulden 
zurechnen muß, wenn er mit dem empfangenen Gegenſtande willkürlich Veranſtaltungen 
trifft, die ihn vorausſehbar an der gehörigen Rückgewährung hindern. Der Umſtand, daß 
der Berechtigte, der mit der empfangenen Sache nach Belieben verfährt, nur fein Recht aus⸗ 
übt, beweiſt nichts gegen dieſe Auffaſſung. Denn mag auch der Rücktrittsberechtigte zur be⸗ 
liebigen Verfügung über den empfangenen, ihm zu eigen gewordenen Gegenſtand an ſich 
wirklich befugt fein, jo bleibt anderſeits doch beſtehen, daß er ſich des Rücktrittsrechts ſelbſt be 
raubt, wenn er ſich auf die angegebene Art in zurechenbarer Weiſe zur Erfüllung feiner Zuruck ⸗ 
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gewährungspflicht außerſtand ſetzt. Das Verſchulden im Sinne des $ 351 hat überhaupt 
nichts mit einem pflichtwidrigen Verhalten gegen den Gegner zu tun, ſondern nur mit 
einer zurechenbaren Unvorſichtigkeit in eigener Angelegenheit. Denn niemals hat das hier 
fragliche Verſchulden eine Verpflichtung zum Schadenserſatze, ſondern ſtets nur die Ein⸗ 
buße eines eigenen Rechtes zur Folge. Es liegt mithin ein dem $ 254 ähnlicher Fall vor (vgl. 
8254 A 1). Der 9 351 iſt aus dem Gegenſatze zu $ 350 zu verſtehen, aus dem Gegenſatze 
nämlich zwiſchen der Vereitlung der Rückgewähr durch Zufall und einer ſolchen durch will⸗ 
kürlich herbeigeführte Ereigniſſe. In Gemäßheit des $ 254 kann ſich der Rücktritts⸗ 
berechtigte durch den Nachweis entlaſten, daß den andern Teil das überwiegende Ver⸗ 
ſchulden trifft (RG 59, 93). Beiſpielsweiſe: der Berechtigte hat es zur zwangsweiſen 
Verſteigerung des Grundſtücks kommen laſſen, und er macht alsdann geltend, daß es an 
der mangelhaften Erfüllung des Gegners lag, wenn er außerſtande war, die Hypo⸗ 
thekenzinſen zu bezahlen (MG 56, 261). — Die Folgen des $ 351 müſſen auch dann 
eintreten, wenn der Rücktrittsberechtigte bei Verſchuldung der weſentlichen Verſchlechte⸗ 
rung uſw. in Unkenntnis von ſeinem Rücktrittsrechte gehandelt hat, eben deswegen, weil 
es ſich hier überhaupt nicht um ein ſchuldhaftes Handeln im gewöhnlichen Sinne han⸗ 
delt (RG 56, 270; 59, 93). In der Art und Weiſe der Verfügung über die empfangene 
Sache kann möglicherweiſe ein Verzicht auf das Rücktrittsrecht gefunden werden (RG 
43, 69; JW 09, 685°). 

2. Teilweiſer Untergang. Ob der Teil ein erheblicher iſt, wird nach der Natur des 
Gegenſtandes und nach feiner wirtſchaftlichen Beſtimmung zu beurteilen fein, unter Berüd- 
ſichtigung des Intereſſes des Rücktrittsverpflichteten. 

3. Fremdes Verſchulden. Als „andere“ kommen nach § 278 der geſetzliche Vertreter und 
die Erfüllungsgehilfen in Betracht. Als ſolche müſſen hier auch diejenigen Perſonen gelten, 
deren ſich der Berechtigte bei Bewahrung oder Erhaltung der Sache tatſächlich bedient hat, 
gleichgültig, zu welchem beſondern Zwecke er ihnen den Gegenſtand überlaſſen haben mag 
(vgl. § 278 A 3). Auch beim Verſchulden des andern ſteht kein Verſchulden im gewöhnlichen 
Sinne — als Pflichtwidrigkeit gegenüber dem Rücktrittsver o flichteten —, ſondern ein Ver⸗ 
ſchulden in der eigenen Angelegenheit des Rücktrittsberechtigten in Frage (A 1). 

4. Beweislaſt. Der Rücktrittsverpflichtete hat die behauptete Verſchlechterung, den 
Untergang uſw., nachzuweiſen, der Rücktrittsberechtigte muß alsdann ſein angebliches Ver⸗ 
ſchulden widerlegen oder aber das überwiegende Verſchulden des andern dartun (RG 
56, 261; JW 1911 392%, betreffend das Wandelungsrecht). Vgl. auch die Ausführungen 


bei § 282. 
Ss 352 


Der Rücktritt iſt ausgeſchloſſen, wenn der Berechtigte die empfangene 
Sache durch Verarbeitung oder Umbildung in eine Sache anderer Art um⸗ 
geſtaltet hat!) 2). 

E 1 430; M 2 283; P 2 794. 

1. Hier handelt es ſich um einen Ausſchluß des Rücktritts ohne Rückſicht auf Ver⸗ 
ſchulden. Vgl. 5950. Wäre nur ein Teil der Sache verarbeitet oder umgeſtaltet worden, 
ſo käme es darauf an, ob der Vorgang nach den Anſchauungen des Verkehrs eine Umgeſtal⸗ 
tung der Sache im ganzen bewirkt hat. Handlungen von Hilfsperſonen müßten dem Rück⸗ 
trittsberechtigten unter entſprechender Anwendung des $ 351 Satz 2 als feine eigene Hand ⸗ 
lung zugerechnet werden. — Die bauliche Umgeſtaltung eines Wohnhauſes in ein Geſchäfts⸗ 
haus bedeutet nicht ohne weiteres eine Umgeſtaltung im Sinne des $ 352 (RG Warn 1916 


Nr 131). 
2. Darüber, inwieweit $ 352 auch bei der Wandelung Platz greift, vgl. $ 467. 


§ 353 

Hat der Berechtigte den empfangenen Gegenſtand oder einen erheb⸗ 
lichen Teil des Gegenſtandes veräußert oder mit dem Rechte eines Dritten 
belaſtet, ſo iſt der Rücktritt ausgeſchloſſen, wenn bei demjenigen, welcher 
den Gegenſtand infolge der Verfügung erlangt hat, die Vorausſetzungen 
des 8 351 oder des § 352 eingetreten ſind!). 

Einer Verfügung des Berechtigten ſteht eine Verfügung gleich, die im 
Wege der Zwangsvollſtreckung oder der Arreſtvollziehung oder durch den 
Konkursverwalter erfolgte). 

EI 430; M 2 283; P 2 794. 
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1. Ausſchluß des Rütktrittsrechts im Falle der Veräußerung oder Belaſtung. Diele 
Beſtimmung erweitert gegenüber § 351 Satz 2 Halbſatz 2 den Kreis derjenigen Perſoneu, 
deren Handlungsweiſe dem Rücktrittsberechtigten unmittelbar zuzurechnen iſt. Denn da⸗ 
nach ſoll dieſer des Rücktrittsrechts auch dann verluſtig gehen, wenn die Unmöglichkeit der 
Herausgabe des empfangenen Gegenſtandes im Sinne des $ 351 ſchuldhaft oder wenn die 
Verarbeitung oder Umbildung der empfangenen Sache nach 8352 von jemand herbei⸗ 
geführt worden iſt, der den Gegenſtand oder die Sache im Wege einer dinglichen Verfü⸗ 
gung des Rücktrittsberechtigten (Übereignung oder etwa Beſtellung eines Nießbrauchs) 
erlangt hat. Es iſt dabei unerheblich, ob die Verarbeitung oder Umbildung oder die Verſchlech⸗ 
terung durch den nächſten Erwerber des Gegenſtandes oder erſt durch einen Nachmann ver⸗ 
urſacht worden iſt. Daß die Veräußerung oder die Beſtellung des dinglichen Rechts nicht 
regelmäßig ſchon an und für ſich und unbedingt das Rücktrittsrecht ausſchließt (vgl. § 351 
A 1), wird durch § 353 beſtätigt. Auch für den Fall des § 353 iſt maßgebend der Zeitpunkt, 
zu welchem die Rückgewähr vollzogen werden muß; vgl. 8351 A 1. 

2. Über den Begriff der Verfügung vgl. Vorbem 7 vor 8 104. Wie in anderen Fällen 
($$ 135, 161 Abſ 1 Satz 2) iſt auch hier der von dem Berechtigten ſelbſt getroffenen Verfügung 
eine gegen ihn im Wege der Zwangsvollſtreckung oder der Arreſtvollziehung oder durch den 
Konkursverwalter (der nicht geſetzlicher Vertreter des Gemeinſchuldners iſt) getroffenen Ver⸗ 
fügung — Veräußerung oder Belaſtung der Sache — gleichgeſtellt. 


8 354 


Kommt der Berechtigte mit der Rückgewähr des empfangenen Gegen⸗ 
ſtandes oder eines erheblichen Teiles des Gegenſtandes in Verzug, ſo kann 
ihm der andere Teil eine angemeſſene Friſt mit der Erklärung beſtimmen, 
daß er die Annahme nach dem Ablaufe der Friſt ablehne. Der Rücktritt 
wird unwirkſam, wenn nicht die Rückgewähr vor dem Ablaufe der Friſt 
erfolgt !). 

E I 430; M 2 283; P 6 160. 

1. Verzug des Berechtigten mit der Rückgewähr. Vorausſetzung iſt, daß der Rücktritt 
wirkſam erklärt war. Die Folge des Verzugs (88 284ff.), verbunden mit der frucht⸗ 
loſen Friſtſetzung (5.250 A 1) iſt, daß der Rücktritt nachträglich unwirkſam 
wird. Auch die nur teilweiſe Leiſtung ſchließt jedoch die Verzugsfolge aus, wenn 
der noch übrigbleibende Teil nicht mehr erheblich (vgl. $ 351 A 2) iſt. Vgl. auch $ 326 
A 1b, bb, wonach die Friſtſetzung, wie im Falle des § 326, dann entbehrlich iſt, wenn der 
Rücktrittsberechtigte beſtimmt erklärt hat, nicht zurückgeben zu können oder zu wollen. Das 
Unwirkſamwerden des Rücktritts hat das Wiederinkrafttreten des Vertrags zur Folge. 


8 355 


Iſt für die Ausübung des Rütcktrittsrechts eine Friſt nicht vereinbart, 
ſo kann dem Berechtigten von dem anderen Teile für die Ausübung eine an⸗ 
gemeſſene Friſt beſtimmt werden. Das Rücktrittsrecht erliſcht, wenn nicht 
der Rücktritt vor dem Ablaufe der Friſt erklärt wird!). 

E I 432; M 2 284; P 1 796. 

1. Dem Gegner dient beim Mangel einer Friſtabrede für die Ausübung des Rücktritts⸗ 
rechts die Friſtſetzung als Mittel, tunlichſt bald eine endgültige Entſchließung des Berech⸗ 
tigten herbeizuführen (RG 105, 370). Mit dem fruchtloſen Ablaufe der angemeſſenen Friſt 
erliſcht ſein Rücktrittsrecht ohne weiteres. Vgl. dazu die Ausführung zu der ähnlichen Be⸗ 
ſtimmung des § 250. Zuläſſig ift die Friſtſetzung erſt in dem Zeitpunkte, wo das Rücktritts⸗ 
recht ausgeübt werden konnte, alſo erſt nach Eintritt einer etwaigen Bedingung (RG IW 02, 10). 
— Ein weiterer Erlöſchungsgrund kann ſich aus Bewirkung der Leiſtung oder anderſeits aus 
der Annahme der Gegenleiſtung und dem daraus zu entnehmenden Verzichte auf das Rück⸗ 
trittsrecht ergeben (RG 43, 69; vgl. auch 8 360 Anm 1 Abi 2 hinſichtlich des Verzichts auf 
Geltendmachung der Verwirkungsklauſel und § 357 Anm 1). 


8 356 


Sind bei einem Vertrag auf der einen oder der anderen Seite mehrere 
beteiligt, ſo kann das Rücktrittsrecht nur von allen und gegen alle ausgeübt 
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werden!). Erliſcht das Rücktrittsrecht für einen der Berechtigten, ſo erliſcht 
es auch für die übrigen). 
E I 433; M 2 284; P 1 796. 


1. Grundſatz der Unteilbarkeit des Rücktrittsrechts. Er beſteht für alle Fälle, in denen 
am Vertrage, ſei es auf der berechtigten Seite, ſei es auf der Gegenſeite, mehrere beteiligt 
ſind, und dieſer Grundſatz greift auch dann Platz, wenn es ſich um mehrere Geſchäfte handelt, 
die aber zuſammen nur eine Einheit darſtellen (vgl. $ 326 A 106; RG SeuffA 74 Nr 26). Ob 
es ſich um anteilsweiſe Berechtigung oder Verpflichtung ($ 420), oder um Geſamtſchuldner⸗ 
ſchaft ($ 427) bzw. Geſamtgläubigerſchaft (8 428), oder endlich um ein Verhältnis zur ge⸗ 
ſamten Hand ($$ 709, 2039) handelt, iſt gleichgültig. Der Rücktritt kann auch dann nur von 
den ſämtlichen bei einem einheitlichen Vertrage beteiligten Berechtigten ausgeübt werden, 
wenn die Beteiligung jedes einzelnen von ihnen nur bei einem beſtimmten Teile des geſamten 
Geſchäftes in Frage ſteht (RG 26. 1. 06 VII 409/05; 3. 7. 18 V 111/18). 

2. Gemäß Satz 2 hat überdies das Erlöſchen des Rechtes für einen der Berechtigten das 
Erlöſchen zum Nachteile aller Mitberechtigten zur Folge. Auf den Erlöſchungsgrund kommt 
es nicht an. — Daß umgekehrt das Erlöſchen zugunſten eines Verpflichteten auch zum Vorteile 
der Mitverpflichteten wirkt, beſagt das Geſetz nicht. Es folgt das aber aus Satz 1, da das Rück⸗ 
trittsrecht nur gegen alle am Vertrag Beteiligte ausgeübt werden kann. 

Der 9 356 iſt nicht auch bei der Kündigung anwendbar (RG 90, 330). 


8 357 


Hat ſich der eine Teil den Rücktritt für den Fall vorbehalten, daß der 
andere Teil ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt!), ſo iſt der Rücktritt unwirk⸗ 
ſam, wenn der andere Teil ſich von der Verbindlichkeit durch Aufrechnung 
befreien konnte und unverzüglich nach dem Rücktritte die Aufrechnung er⸗ 
klärt ?). 

E II 306; P 1 867. 

1. Ein Fall der fog. Berwirkungsklauſel (lex commissoria; $ 860), inhaltlich deren ſich 
der eine Teil den Rücktritt (nicht nur ein Kündigungsrecht, 8 346 U 1) für den Fall der 
Nichtleiſtung des andern Teiles vorbehält. Verträge, in denen ſich der Gläubiger für den 
Fall nicht pünktlicher Zinszahlung dos Recht zu vorzeitiger Kündigung vorbehält, ſind nach 
Treu und Glauben dahin auszulegen, daß die Rechtsfolge nicht auch bei ausreichend ent. 
ſchuldigter Säumnis eintritt (RG IW 08, 2345; 19. 6. 12 V 83/12). Gleiches muß auch bei 
Vorbehalt des Rücktritts für dieſen Fall gelten. Derartige Verwirkungsbeſtimmungen ſind 
ferner nach Treu und Glauben ($$ 157, 242) dahin auszulegen, daß das aus ihnen entſpringende 
Recht zur Vermeidung ſeines Erlöſchens in angemeſſener Friſt auszuüben iſt und der Ver⸗ 
pflichtete nicht in einem ihm beſonders läſtigen Schwebezuſtande belaſſen werden darf (RG 
Gruch 47, 998; Warn 08 Nr 283; JW 1912, 585%; 1915, 5729). Der Verluſt des Rechts wird 
im zutreffenden Falle auch nicht dadurch gehindert, daß der Verpflichtete das unangemeſſen 
verzögerte Erfüllungsverlangen nicht ſofort und unbedingt zurückweiſt, vielmehr noch um 
Nachſicht bittet (RG 13. 7. 18 V 92/18). 

2. Vorausgeſetzt iſt, daß nicht bloß der andere Teil eine zur Aufrechnung geeignete 
Forderung hatte, ſondern daß auch die Forderung des Berechtigten zur Zeit des Rücktritts 
ſchon aufrechnungsfähig war (88 387ff.), der andere Teil aber unterlaſſen hat, bis zum Rück⸗ 
tritt von der Aufrechnung Gebrauch zu machen. Unter dieſen Umſtänden macht noch di» 
nachträgliche unverzügliche ($ 121 A 2) Erklärung der Aufrechnung ($ 388) den Rücktri! 
von Anfang an unwirkſam, und der Vertrag tritt ſomit wieder in Kraft. 


8 358 


Hat ſich der eine Teil den Rücktritt für den Fall vorbehalten, daß der 
andere Teil ſeine Verbindlichkeit nicht erfüllt, und beſtreitet dieſer die Zu⸗ 
läſſigteit des erklärten Rücktritts, weil er erfüllt habe, jo hat er die Erfüllung 
zu beweiſen, ſofern nicht die geſchuldete Leiſtung in einem Unterlaſſen be⸗ 
teht!). 

. M 2 284; P 1 797. 

1. Dieſe Beweisverteilung entſpricht der des § 345. Der Berechtigte hat das Rücktritts 

recht zu beweiſen und die Nichterfüllung ſeitens des Verpflichteten zu behaupten; der letztere 
36 * 
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muß demgegenüber die Erfüllung beweiſen (RG Warn 1913 Nr 222). Geht die Verpflich⸗ 
tung auf eine Unterlaſſung, ſo liegt dem Berechtigten auch der Beweis hinſichtlich der 
Zuwiderhandlung ob. Vgl. auch § 345 A 1. 


4 .* § 359 
1Iſt der Rücktritt gegen Zahlung eines Reugeldes vorbehalten, ſo iſt der 
Rücktritt unwirkſam, wenn das Reugeld nicht vor oder bei der Erklärung 
entrichtet wird und der andere Teil aus dieſem Grunde die Erklärung un ⸗ 
verzüglich zurückweiſt. Die Erklärung iſt jedoch wirfjam, wenn das Reu⸗ 
geld unverzüglich nach der Zurückweiſung entrichtet wird!) ). 
E 1 435; M 2 285; P 1 797. 


1. Rücktritt gegen Reugeld (Wandelpön, 8 336 A 2). Das Geſetz macht hier die Wirkſam⸗ 
keit des Rücktritts grundſätzlich davon abhängig, daß der Rücktrittsberechtigte das Reugeld 
ſpäteſtens gleichzeitig mit der Erklärung entrichtet. Aber dabei begünſtigt es doch den 
Berechtigten; denn es läßt ſeinen Rücktritt auch ohne Erfüllung der geſetzlichen Bedingung von 
vornherein wirkſam ſein, falls der Gegner unterläßt, die Erklärung wegen mangelnder Zah⸗ 
lung unverzüglich (8 121 A 2) zurückzuweiſen. Und ſelbſt im Falle dieſer Zurückweiſung 
bleibt der Rücktritt noch wirkſam, wenn die Zahlung wenigſtens nunmehr unverzüglich 
nachgeholt wird. — Der Verfall des Reugeldes kommt nur bei Ausübung des vertrags- 
mäßigen Rücktrittsrechts in Frage; dagegen nicht auch, wenn der Rücktritt gemäß $ 326 erklärt 
wird (RG JW 1913, 918%). 

2. Die Beweislaſt verteilt ſich dahin, daß der Rücktrittsberechtigte, der die unbedingte 
Wirkſamkeit des Rücktritts geltend machen will, die Zahlung des Reugeldes vor oder bei der 
Rücktrittserklärung nachzuweiſen hat. Gelingt ihm dieſer Beweis, fo ift jeder Einwand des 
Gegners ausgeſchloſſen. Gelingt der Beweis dem Berechtigten nicht, ſo ſteht dem Gegner 
der Einwand offen, daß er die Erklärung zurückgewieſen habe, und inſoweit iſt er beweis⸗ 
pflichtig. Mißglückt dem Gegner dieſer Beweis, dann iſt das Fehlſchlagen des Haupt; 
beweiſes unſchadlich geworden. Glückt dem Verpflichteten dagegen der Beweis ſeines Ein⸗ 
wandes, dann verbleibt dem Berechtigten noch die Möglichkeit, zu beweiſen, daß er die 
Naser . nachgeholt hat (a. M. Oertmann A 3 und anſcheinend auch Stau⸗ 

inger E 


8 360 


Kit ein Vertrag mit dem Vorbehalte geſchloſſen, daß der Schuldner ſeiner 
Rechte aus dem Vertrage verluſtig ſein ſoll, wenn er ſeine Verbindlichkeit 
nicht erfüllt, ſo iſt der Gläubiger bei dem Eintritte dieſes Falles zum Rück⸗ 
tritte von dem Vertrage berechtigt“). 

E 436; M 2 285; P 1 798. 


1. Der Vorbehalt der Verwirkung der Rechte des Schuldners aus dem Vertrage 
(lex commissoria) für den Fall der Nichterfüllung hat die Folge, daß der Gläubiger zum Rück⸗ 
tritte berechtigt iſt. Macht der Gläubiger davon keinen Gebrauch, ſo bleibt das Vertrags⸗ 
verhältnis im ganzen, alſo einſchließlich der Rechte des Schuldners, wirt 
ſam. Dies aber auch ſchon dann, wenn der Glaubiger fo lange Zeit hindurch Nachſicht geübt 
hat, daß er nach Treu und Glauben verpflichtet geweſen wäre, falls er nunmehr 
von dem Vorbehalte Gebrauch machen wollte, den Schuldner hiervon zuvörderſt in Kenntnis 
zu ſetzen (RG Gruch 47, 398; Warn 1912 Nr 162; JW 1912, 385%; 1915, 572°). Ohne 
weiteres erliſcht das Schuldverhältnis bei ausbleibender Erfüllung nicht, da es andernfalls in 
die Hand des Schuldners gegeben wäre, einen ihm unliebſamen Vertrag durch Leiſtungsver⸗ 
zug zu beſeitigen. Iſt eine Rücktrittsfriſt nicht verabredet worden, ſo kann der Berechtigte 
vom Rücktrittsrechte gemäß $ 360 wirkſam nur innerhalb einer angemeſſenen Friſt 
Gebrauch machen (RG Warn 08 Nr 283; 1913 Nr 223); denn das aus der kaſſatoriſchen 
Klauſel entſpringende Recht des Gläubigers darf nicht zu einem für den andern Teil beſonders 
läſtigen Schwebezuſtand führen. Der Berechtigte muß auch ein Recht auf ſofortige Kündi⸗ 
gung bei Verluſt dieſes Rechtes binnen angemeſſener Friſt ausüben (RG JW 08, 550%"; 
1912, 885%). — Macht der Gläubiger von dem Rücktrittsrechte Gebrauch, ſo greiſt dem⸗ 
nächſt der Grundſatz von der gegenſeitigen Rückgabe verpflichtung nach 8 346 
Platz. Ausgeſchloſſen iſt jedoch im allgemeinen nicht die Abrede, daß die bisherigen Leiſtungen 
des Schuldners dem Gläubiger verfallen ſein ſollen. Alsdann läge in Anſehung der Verfall 
klauſel zugleich ein Strafgedinge vor (vgl. RG 68, 42, JW 1914, 527), das gemäß 
$ 339 nur im Falle des Verzugs wirkſam wird, während die Ausübbarkeit des bloßen Rück⸗ 
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trittsrechts je nach dem Sinne der Abrede möglicherweile ſchon durch die Tatſache der Nicht⸗ 
erfüllung begründet fein kann; vgl. aber Abſ 2 dieſer Anmerkung und 8357 A 1. 

Iſt ein Rechtsnachteil, insbeſondere der Verluſt eines Anſpruchs, an den Fall einer Friſt⸗ 
verſäumung geknüpft, wobei es ſich um eine Verwirkungsklauſel handelt, dann wird es ſich 
in der Regel nicht um eine Verjährungsfriſt, ſondern um eine Ausſchlußfriſt handeln, 
ſo daß die Verſäumung der Friſt regelmäßig nicht eine bloße Einrede erzeugt, ſondern 
den Anſpruch des Verpflichteten ohne weiteres erlöſchen läßt (RG 10. 7. 11 V 119/11, 
teilweiſe abgedruckt JW 1911, 805). ft an die Nichteinhaltung von Nachſichtsfriſten 
die ſofortige Fälligkeit oder Künd barkeit des Darlehns geknüpft, dann tritt dieſe 
Folge im Zweifel nur bei Verſchulden des Verpflichteten ein (RG Warn 1913 
Nr 223). Ein gleiches iſt entſprechend namentlich auch für Verſicherungsverträge 
angenommen (RG 62, 191; 69, 176; 70, 44; JW 1911, 805%). Die Beweislaſt trifft aber 
den Verpflichteten für das behauptete Nichtverſchulden. Überhaupt ſetzt die Ver. 
fallklauſel, ebenſo wie die Strafklanſel (§339 A 1 Abſ 3), regelmäßig Verzug und 
daher Verſchulden voraus (RG IW 1919, 570%; Warn 1919 Nr 161), fo daß es zur Hin- 
derung der Folgen in der Regel genügt, wenn der Verpflichtete (beiſpielsweiſe der Mieter) 
ohne Verletzung der im Verkehr erforderlichen Sorafalt glauben durfte, er ſei zur Zurück⸗ 
haltung feiner Leiſtung berechtigt (NG IW 1916, 15843; Gruch 57, 928; Warn 1913 Nr 223 
und 1917 Nr 48). So genügt es auch, wenn ein Pächter nachweiſt, daß er rechtzeitig in der 
Wohnung des Verpächters hat zahlen wollen, einen Empfangsberechtigten jedoch nicht ange⸗ 
troffen habe; alsdann kommt vielmehr der Verpächter in Annahmeverzug (RG Warn 1913 
Nr 355). Iſt mit einem einſeitigen Verkaufsangebote mit beſtimmter Bindungsfriſt für 
den Antragenden die Abrede verbunden worden, daß der vom Antragsgegner auf den Preis 
angezahlte Betrag dem Antragenden als Entgelt für ſeine Bindung verfallen ſein ſolle, falls 
das Angebot nicht rechtzeitig angenommen werde, dann tritt der Verfall nicht ein, wenn der 
Antragsgegner an der rechtzeitigen Annahme durch Umſtände gehindert wurde, die er nicht 
zu vertreten braucht (RG 95, 199; vgl. dazu auch § 343 A 2). Es kann aber einer Abrede 
im Sinne des $ 360 auch die Bedeutung beigelegt werden, daß die Verwirkung auf 
Grund der Nichterfüllung ſchlechthin erfolgt (RG 92, 391). Es handelt ſich hierbei um eine 
Frage der Auslegung. — In der Annahme der verſpäteten Leiſtung liegt 
nicht unter allen Umſtänden ein Verzicht des Berechtigten auf die Geltendmachung 
der Verwirkung (RG JW 03 Beil 2347); möglicherweiſe aber darin, daß er fein Recht nicht 
alsbald ausübt (RG JW 08, 2345). — Der 8 5 des Abzö verbietet die Verfallklauſel. 
Die Vereinbarung bei einem Abzahlungsgeſchäfte, daß die ganze Reſtſchuld fällig werden 
ſolle, wenn der Käufer mit mindeſtens zwei aufeinanderfolgenden Teilzahlungen in Verzug 
gerät, iſt jedoch nur inſoweit ungültig, als die Abrede über die nach 84 Abſ 2 des AbzG 
zuläſſige Grenze hinausgeht (RG 64, 94). — Iſt dem Gläubiger nur das Recht der Ver: 
1 für die Zukunft vorbehalten, ſo handelt es ſich nur um ein Kündigungsrecht 

§ 346 A 1). 


8 361 


Iſt in einem gegenſeitigen Vertrage vereinbart, daß die Leiſtung des 
einen Teiles genau zu einer feſtbeſtimmten Zeit oder innerhalb einer feſt⸗ 
beſtimmten Friſt bewirkt werden ſoll!), jo iſt im Zweifel anzunehmen, daß 
der andere Teil zum Rücktritte berechtigt ſein ſoll, wenn die Leiſtung nicht 
zu der beſtimmten Zeit oder innerhalb der beſtimmten Friſt erfolgt?). 

E 361; M 2 199; P 1 626, 640. 


1. Das Fixgeſchäft. Es liegt nur dann vor, wenn die beſtimmte Erfüllungszeit zu einer 
Geſchäftsbedingung des Inhalts erhoben worden iſt, daß mit ihrer Einhaltung oder Ver 
abſäumung das Geſchäft ſtehen und fallen, eine nachträgliche Erfüllung mithin überhaupt 
nicht mehr als Vertragserfüllung gelten ſoll (RG 51, 347; Gruch 46, 904). Der Charakter des 
Geſchäfts kann entweder durch Ausdrücke wie „genau“, „präzis“, „prompt“ hervorgehoben ſein, 
oder aus dem Vertragsinhalte, den begleitenden Umſtänden, der Natur des Geſchäfts deutlich 
erhellen: andernfalls iſt der Charakter von dem ihn Behauptenden zu beweiſen (RG 25. 4. 07 
VI 421/06). In dem Ausdruck „Verladung September“ oder „prompte Verladung“ kann die 
Beſtimmung einer feſten Lieferungsfriſt im Sinne eines Fixgeſchäftes nicht gefunden werden 
(RG Warn 1922 Nr 49). Beſchränkt ift die Vorſchrift auf gegenſeitige Verträge. Auch bei 
einem nicht eigentlichen Fixgeſchäfte können die Parteien der feſtgeſetzten Erfüllunaszeit (Abruf 
bis . . ) eine fo weſentliche Bedeutung beigemeſſen haben, daß der Käufer bei Versäumung der 
Friſt (Abrufsfriſt) nachträglich die Erfüllung nicht mehr fordern, der Verkäufer vielmehr ohne 
weiteres vom Vertrage abgehen kann, es lieat hier indes nicht eine Zeitbeſtimmung mit der 
dinglich auflöſenden Wirkung des § 163 vor (RS Warn 1916, Nr273 u. 221); vgl. 8163 A 1. 
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Bei den ſogenannten „Abladegeſthäften“, d. h. ſolchen Geſchäften, bei denen Gegenſtand 
der Lieferpflicht eine innerhalb einer beſtimmten Zeit von einem überſeeiſchen Hafen aus „ab⸗ 
zuladende“ (zu verſchiffende) Ware iſt, hat nach Handelsgebrauch die Abladezeit die Bedeu⸗ 
tung einer weſentlichen Eigenſchaft der Leiſtung. Die Beſtimmungen über das Fixgeſchäft 
haben deshalb auf ſolche Geſchäfte entſprechende Anwendung zu finden, insbeſondere iſt der 
Rücktritt ohne Setzung einer Nachfriſt zuläſſig (RG 1,64; 30, 60; 58, 229; 71, 307; 88, 73). 
Das gilt ſowohl für die eigentlichen Abladegeſchäfte, bei denen der Verkäufer die Lieferung 
durch Abladung im Verſchiffungshafen erfüllt, wie für die uneigentlichen, bei denen Er⸗ 
füllungsort für den Verkäufer der Ankunftshafen iſt (MG 88, 73; 8. 11. 26 VI 252/26). 

2. Durch das Fixgeſchäft wird nach § 361 ein geſetzliches Rücktrittsrecht begründet, 
das in Kraft tritt durch das Ausbleiben der Leiſtung zu der beſtimmten Zeit oder innerhalb 
der beſtimmten Friſt, ohne daß eine Verzugſetzung des Schuldners erforderlich ift (Denkſchr. 
z. HGB S. 22/23; RG 108, 159). Ein ſpäteres Angebot kann das einmal erwachſene Rück⸗ 
trittsrecht nicht beſeitigen (RG 108, 160). Der Berechtigte ſoll aber auch hier (ogl. $ 360 A 1) 
mangels eines erkennbaren andern Parteiwillens gegebenenfalls nur als rücktrittsberechtigt 
gelten. Daraus folgt, daß, wenn der Berechtigte ſchweigt ($ 349), der Vertrag beſtehenbleibt 
und dem Berechtigten im Falle der verſpäteten Erfüllung ein Anſpruch auf Schadens⸗ 
erſatz nur bei wirklichem Verzuge gemäß § 286, ein Erſatzanſpruch aber wegen Nichterfüllung 
nur unter den Vorausſetzungen des § 326 Abſ 1 zuſtehen kann. — Beſonders geregelt iſt das 
Fixgeſchäft im Handelsrechte durch 8376 HGB. Nach dieſer Beſtimmung hat das Schwei⸗ 
gen des Berechtigten gerade zur Folge, daß er den Anſpruch auf die Leiſtung verliert. Vgl. 
endlich 8 18 KO. 


Dritter Abſchnitt 
Erlöſchen der Schuldverhältniſſe 


Erſter Titel 
Erfüllung 


8 362 


1) Das Schuldverhältnis erliſcht, wenn die geſchuldete Leiſtung an den 
Gläubiger a) bewirkt wird?). 
Wird an einen Dritten zum Zwecke der Erfüllung geleiſtet, ſo finden 


die Vorſchriften des S 185 Anwendung?) . 
EI 263, 266; M 2 77; 1333. 


1. Ein Schuldverhältnis, feiner Natur nach auf Beendigung gerichtet (Vorbem 2 vor 
8 241), kann erlöſchen: einmal unabhängig vom Willen der Beteiligten kraft äußerer Vor⸗ 
gänge — fo durch nicht zu vertretendes Unmöglichwerden der Leiſtung (89 275 ff., vgl. aber 
A 1 zu § 275), durch den Eintritt einer auflöfenden Bedingung ($ 158 Abſ 2), den Tod 
eines der Beteiligten (in Fällen höchſtperſönlicher Leiſtungen, $8 673, 727) —; ferner aber 
infolge eines Rechtsgeſchäfts der Beteiligten, und zwar eines zweiſeitigen oder eines 
einſeitigen. Dahin gehören einerſeits der Aufhebungsvertrag (contrarius consensus, $ 305 
A 1a), der Erlaß und die negative Anerkennung im Sinne des § 397, anderſeits die Anfechtung 

$ 142), der Rücktritt ($ 349), der Widerruf, die Kündigung ($ 346 A 1), die Hinterlegung 

(8378), die Aufrechnung ($ 389). Sein natürliches, beſtimmungsmäßiges Ende erreicht ein 
Schuldverhältnis jedoch allein durch die Erfüllung. So iſt es auch zu verſtehen, wenn 
das Geſetz in dem vorliegenden Abſchnitte von der Erfüllung ausgeht. 

2. Als Erfüllung kommt in erſter Linie die Leiſtung des Geſchuldeten in Betracht 
(ejus quod debetur). Sie läßt das Schuldverhältnis ohne weiteres erlöſchen, während bei 
den fonftigen Erfüllungsarten, den ſog. Erſatzleiſtungen, dazu noch etwas Weiteres hinzukommen 
muß, nämlich die entſprechende Willenseinigung der Parteien (§ 364 A 1). Eine Ausnahme 
von dem Grundſatze des § 362 macht nur die Wechſelſchuld inſofern, als hier trotz der Zahlung 
die Forderung weiterbeſteht, wenn nicht auch die Urkunde zerſtört oder auf fie der Quittungs⸗ 
vermerk geſetzt wird (RG 61, 5). Durch die Erfüllung erliſcht das Schuldverhältnis auch end⸗ 
gültig, ſo daß eine nachträgliche Abrede, wonach die Erfüllung (Zahlung) rückgängig gemacht 
ſein ſoll, nur ein neues Schuldverhältnis begründen kann. Kein Erlöſchen des Schuldverhält⸗ 
niſſes tritt ein in den Fällen, in denen durch die Erfüllung die Forderung auf denjenigen 
übergeht, der den Gläubiger befriedigt: § 774 (Bürge); 1143 (Eigentümer, der nicht per⸗ 
ſönlicher Schuldner ift, bei einer Hypothek); 268 Abſ 3 (der Ablöſungsberechtigte). Vgl. 
auch $ 397 A1, betreffend Neubegründung einer erlaſſenen Schuld. 
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Eine beſondere Betrachtung verdient die Natur des Erfüllungsgeſchäfts. Es kommt 
zuſtande durch Bewirkung der Leiſtung, und daher iſt das, was das Erlöſchen des 
Schuldverhältniſſes unmittelbar bewirkt, lediglich die Tatſache der Leiſtung. Da ſich die 
Leiſtung jedoch, rein äußerlich betrachtet, meiſt durch Geben und Nehmen vollzieht, ſo kann 
es den Anſchein haben, als ſchlöſſen dieſe beiden Vorgänge einen Vertragsſchluß in ſich (vgl. 
über die hierüber herrſchenden verſchiedenartigen Theorien Oertmann A 4 bei 8 362 ſowie 
Staudinger A 2 zur Vorbem vor § 362). Eine ſolche Auffaſſung entſpricht aber weder dem 
Geſetzeswortlaute noch der Natur der Sache. Sie iſt ſchon deswegen abzulehnen, weil der 
Gläubiger, der das ihm Geſchuldete zum Zwecke der Erfüllung erhält und entgegennimmt, 
ſeinen Anſpruch notwendig einbüßt, gleichgültig, ob er damit einverſtanden iſt oder nicht, ja 
ſelbſt wenn er etwa ausdrücklich dagegen Widerſpruch erhöbe. Einer „Annahme als Erfüllung“ 
(8363) bedarf es dazu nicht. Erforderlich iſt nur in den Regelfällen das Einverſtändnis des 
Gläubigers damit, daß der Leiſtungsgegenſtand in ſein Vermögen übergeht (der dingliche 
Vertrag). Weiſt daher der Gläubiger den Leiſtungsgegenſtand, der ihm angeboten wird, 
zurück, ſo kommt eine „Bewirkung“ der Leiſtung nicht zuſtande. Überdies aber ſetzt die Er⸗ 
füllung nicht einmal notwendig ein Geben und Nehmen der Leiſtung zwiſchen Gläubiger 
und Schuldner voraus, da es Fälle gibt, wo die Leiſtung bewirkt werden kann, ohne daß der 
Gläubiger dabei mitzuwirken braucht (das Nähere darüber unten A 2a). Das Erlöſchen des 
Anſpruchs kann hier alſo nicht auf einer Willens einigung beruhen (RG FW 07, 5098). — 
Die weitere Frage, ob die Vornahme der Leiſtung wenn nicht ein Vertrag ſo doch ein 
Rechtsgeſchäft ſei, läßt ſich allgemein ebenfalls nicht bejahen. Entſcheidend iſt vielmehr die 
Art der Leiſtung, und dieſe kann ebenſowohl in einer rein tatſächlichen Handlung, ſo einer 
tatſächlichen Dienſtleiſtung, beſtehen, wie auf Herbeiführung einer Rechtsänderung (Vor⸗ 
bem 1 vor $ 104) gerichtet fein. — Mit der letzterörterten Frage hängt die weitere zu⸗ 
ſammen, ob für die Wirkſamkeit der Leiſtung Geſchäftsfähigkeit des Schuldners Be⸗ 
dingung iſt; denn auch das hängt von der Art der Leiſtung ab, nämlich davon, ob es ſich um 
eine Leiſtung handelt, die an ſich Geſchäftsfähigkeit erfordert, oder ob das Gegenteil der 
Fall iſt. Maßgebend ſind die allgemeinen Grundſätze der $$ 104 ff. 

2a. Leiſtung an den Gläubiger. Nach der Vorſchrift des Geſetzes muß die Leiſtung regel: 
mäßig (vgl. aber A 3) an den Gläubiger (8 241 A 1) bewirkt werden, während es kein 
allgemeines Erfordernis iſt, daß fie gerade vom Schuldner ausgeht (§ 267 A 1). Die zuvor 
bezeichnete Regel iſt indeſſen nicht fo zu verſtehen, daß die Leiſtung unter allen Umſtänden der 
Perſon des Gläubigers gegenüber bewirkt werden muß. Handelt es ſich nach Inhalt des Schuld. 
verhältniſſes um die Vornahme einer Handlung, bei welcher die Mitwirkung des Gläubigers 
überhaupt unnötig ift, fo braucht ſie nicht ihm gegenüber vorgenommen zu werden (3. B. Er- 
füllung eines Beförderungsauftrags oder Zahlung an einen zur Empfangnahme im Vertrage 
beſtimmten Dritten oder Beſorgung eines Geſchäfts für den Gläubiger). Das Weſentliche der 
Regel liegt nur in dem Gedanken, daß die Leiſtung nur dann befreiend wirken kann, wenn 
der Gläubiger durch ſie das erhält, worauf er Anſpruch hat. Es kommt nicht darauf an, ob 
er ſich befriedigt glaubt, ſondern ob er es wirklich iſt (RG 114, 403). Ob der Gläubiger ge 
ſchäftsfähig ſein muß, hängt davon ab, ob nach Inhalt der Leiſtung ſeine rechtsgeſchäftliche 
Mitwirkung dabei erforderlich iſt (ogl. A 2 Abſ 2). Iſt dem Gläubiger die Befugnis, über 
das Vermögen, zu welchem die Forderung gehört, zu verfügen, durch Konkurseröff⸗ 
nung oder durch Anordnung der Nachlaßverwaltung entzogen, ſo ſind Leiſtungen, 
die an ihn perſönlich durch Rechtsgeſchäft gemacht werden, nach Maßgabe der 8 7, 8 KO, 
die auch im Falle der Nachlaßverwaltung anwendbar find (8 1984 Satz 2), wirkſam oder 
unwirkſam (RG 38, 40). Unwirkſam iſt eine Leiſtung an den Gläubiger, wenn dem Schuld- 
ner die Leiſtung an ihn durch gerichtliches Verbot im Zwangsvollſtreckungsverfahren unter⸗ 
jagt iſt (88 829, 845 ZPO). Für den Fall der Verpfändung einer Forderung vgl. 
$$1280 ff; für den Fall des Nießbrauchs an einer ſolchen 81077. Welche Folgen hat 
es ſchließlich, wenn der Gläubiger unberechtigt die Annahme der Leiſtung ablehnt? 
Die Antwort hierauf geben einerſeits die $$ 293ff. über den Annahmeverzug und anderſeits 
die §8 372ff. über das Hinterlegungsrecht des Schuldners. Keine dieſer Folgen kann jedoch 
eintreten, wenn die angebotene Leiſtung zur Erfüllung ungeeignet war; denn dann handelte 
es ſich überhaupt nur um einen untauglichen Leiſtungsverſuch. Was im übrigen zur ge⸗ 
hörigen Erfüllung gehört, iſt bereits unter den Ss 266, 269, 271 und 320 erörtert worden. 
Kurz zuſammenfaſſend ſei nur noch geſagt: die angebotene Leiſtung muß nach Umfang wie 
Beſchaffenheit vollſtändig geweſen und das Angebot muß am rechten Orte und zur rechten 
Zeit erfolgt ſein. 

3. Leiſtung an einen Dritten. Die für dieſen Fall in Abſ 2 angeordnete Anwendung 
der Vorſchriften des § 185, die nur eine entſprechende fein kann, ergibt folgendes: eine 
Leiſtung, die an einen andern als den Gläubiger erfolgt, iſt für dieſen gleichwohl ohne weiteres 
wirkſam, wenn ſie mit feiner im voraus erklärten Einwilligung ($ 183) bewirkt wurde ($ 185 
Abſ 1), ſonſt aber wird fie wirkſam, wenn die Vorausſetzungen des § 185 Abſ 2 — nachträg⸗ 
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liche Genehmigung durch den Gläubiger oder Beerbung des Dritten durch den Gläubiger 
mit unbeſchränkter Haftung für die Nachlaßverbindlichkeiten — eintreten. Daß die Leiſtung 
an einen Stellvertreter des Gläubigers oder an einen Dritten, deſſen Befugnis zur Annahme 
für den Gläubiger ſchon im Vertrage ausgemacht worden iſt (solutionis causa adjectus), den 
Schuldner befreit, iſt ſelbſtverſtändlich und wird vom Geſetze nicht beſonders ausgeſprochen. 
Wirkſam iſt im Falle der Abtretung die Leiſtung an den bisherigen Gläubiger unter den 
Vorausſetzungen der 88 407, 408 (RG 111, 303). 

4. Eine hervorragend wichtige Rolle als Erfüllung ſpielt die Zahlung. Sie ſetzt voraus 
eine Geldſchuld und eine Geldleiſtung zum Zwecke ihrer Tilgung (Zahlung im engeren Sinne). 
Erfolgt die Zahlung im voraus, jedoch in Erwartung der künftigen Gegenleiſtung, dann handelt 
es ſich um eine Vorleiſtung (8 320 A 4), die gegebenenfalls mit der Bereicherungsklage zurück. 
gefordert werden kann, nicht aber um ein Darlehn, da ein ſolches eredendi und nicht solvendi 
causa gewährt wird (RG IW 1912, 684°). — Über die Begriffe Geldſchuld und Geld vgl. 
die Ausführungen unter § 244. — Die Überweisung des Schuldbetrags auf das Girokonto 
des Gläubigers bei einer Reichsbankſtelle mittels eines roten Schecks kann jedenfalls 
nicht ſchon im Augenblicke des Eingehens des Schecks bei der Bankſtelle als Zahlung gelten 
(RE 30. 6. 08 II 68/08). Die Überweiſung des Schuldbetrags auf das Girokonto des Gläu⸗ 
bigers bei einer Bank und die daraufhin erfolgte Gutſchrift des Betrags 
bei der Bank zugunſten des Gläubigers bewirkt eine rechtsverbindliche Zahlung, auch 
wenn dem Gläubiger keine Mitteilung von der Überweiſung und der Gutſchrift durch 
die Bank gemacht worden iſt (RG 114, 140). — Eine beſondere Streitfrage iſt es, ob 
der Gläubiger eine Zahlung mit Vorbehalt anzunehmen verpflichtet iſt. Will der Schuldner 
mit dem Vorbehalte das Beſtehen einer Verbindlichkeit überhaupt leugnen und die Zahlung 
nur als eine bedingte gelten laſſen, dem Gläubiger mithin noch den Beweis ſeines Forderungs⸗ 
rechts zumuten, dann handelt es ſich überhaupt nicht um ein gehöriges Leiſtungsangebot 
im Sinne des 8 362, und unter folchen Umſtänden braucht der Gläubiger das Angebot 
nicht anzunehmen (RG 79, 142; Warn 1914 Nr 240; 1924 Nr 179). Die Annahme, 
daß der Gläubiger auch die mit Vorbehalt angebotene Zahlung zur Vermeidung des 
Annahmeverzugs unter allen Umſtänden annehmen müſſe, kann nicht gebilligt werden. 
Nimmt aber der Gläubiger die ihm nur unter der Bedingung, daß er das Beſtehen ſeines 
Forderungsrechts nachweiſen werde, angebotene Zahlung an, dann unterwirft er ſich damit 
zugleich der ihm vom Gegner zugemuteten Fortdauer ſeiner Beweislaſt (RG 30, 174). Iſt 
dagegen der Vorbehalt ſo zu verſtehen geweſen, daß dem Zahlenden der Nachweis des Nicht⸗ 
beſtehens der Forderung vorbehalten ſein und die Zahlung ſonach nur als unter der Reſolutiv⸗ 
bedingung des Gelingens jenes Nachweiſes als erfolgt gelten ſolle, dann trifft den Zahler 
die Beweislaſt (RG 7 S. 184 u. 186; 79, 142). Falls ferner der Schuldner feine Verbindlich: 
keit an ſich nicht beſtreitet, die Zahlung bedingungslos leiſten will und ſich nur einen Rück⸗ 
forderungsanſpruch aus dem Geſichtspunkte der Bereicherung des Gegners oder die Aus 
führung von Gegenrechten (des Leiſtungsverweigerungsrechts oder der Aufrechnung) vorbe⸗ 
hält, namentlich um ſich gegen die Anwendung des $ 814 zu ſchützen, dann hat der Gegner 
kein anerkennenswertes Intereſſe an der Ablehnung (RG Warn 1914 Nr 240). Hat der 
Gläubiger auf den vom Schuldner beim Angebote der Zahlung erklärten Vorbehalt damals 
erweislich kein Gewicht gelegt, ſondern die Annahme aus andern Gründen abgelehnt, dann 
kann er den Annahmeverzug auch nachträglich nicht unter Hinweis auf jenen Vorbehalt be- 
ſeitigen (RG 18. 10. 11 V 100/11). Der vom Schuldner unter Beſtreiten der Forderung bei 
der Zahlung gemachte Vorbehalt ſchließt die Anwendung des 8814 aus (RG 18. 11. 07 VI 
50/07). Sit die Zahlung von dem Gläubiger als Erfüllung angenommen (8 363), fo wirkt 
lie trotz des Vorbeholts als ſolche (RG 7, 184; Gruch 59, 466). — Hat der Schuldner auf 
Grund ſtaatlichen Zwanges leiſten müſſen und hat daher fein Vorbehalt überhaupt keine 
rechtliche Bedeutung, dann ändert ſich an der beſtehenden Beweislaſt überhaupt nichts (RG 
26, 55; 30, 174). Die im Wege der Zwangsvollſtreckung erfolgte Wegnahme und Ab⸗ 
lieferung des Geldes hat das endgültige Erlöſchen des Schuldverhältniſſes nur im Falle des 
Eintritts der Rechtskraft des Urteils zur Folge (RG 63, 332). 


8 363 


Hat der Gläubiger eine ihm als Erfüllung angebotene Leiſtung als 
Erfüllung angenommen, ſo trifft ihn die Beweislaſt, wenn er die Leiſtung 
deshalb nicht als Erfüllung gelten laſſen will, weil ſie eine andere als die 
geſchuldete Leiſtung oder weil ſie unvollſtändig geweſen ſei!) ). 

E 1 367; M 2 204; P 1 636, 


1. Hat der Gläubiger die ihm als Erfüllung angebotene Leiſtung als Erfüllung an⸗ 
genommen, ſo liegt die Sache zwar äußerlich fo, als wäre die Schuld getilgt und das Schuld- 
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verhältnis gemäß $ 362 erloſchen. Dieſe Wirkung kann jedoch gemäß 8 362 in Wirklichkeit 
nur dann eintreten, wenn die „geſchuldete Leiſtung“, d. h. die vollſtändige Leiſtung ($ 362 
Abj1 A 2a), bewirkt worden ift, und daher ſtehen dem Gläubiger, der die geſchuldete Leiſtung 
empfangen zu haben beſtreiten will, grundſätzlich die ſämtlichen Rechtsbehelfe auch noch nach 
Empfang der Leiſtung zur Seite, die das Geſetz bei ausbleibender Erfüllung ſowie gegenüber 
einer nicht gehörigen Erfüllung überhaupt bietet. Er behält alſo die Einrede des nicht erfüllten 
und die des nicht gehörig erfüllten Vertrags (RG Gruch 55, 91). Denn durch die Annahme 
der Leiſtung als Erfüllung wird die Leiſtung nicht zugleich als die geſchuldete oder als eine 
vertragsmäßige genehmigt. Die Annahme als „Erfüllung“ bedeutet vielmehr lediglich die 
Entgegennahme der Leiſtung als einer zur Erfüllung des Vertrags beſtimmten (RG Warn 
1912 Nr 40). Die „Annahme als Erfüllung“ erfordert daher einerſeits keine ſo weitgehende 
Willensrichtung auf ſeiten des Gläubigers, daß er ſich als endgültig befriedigt und das Schuld- 
verhältnis als erloſchen betrachten müßte; andrerſeits muß ſein Wille darauf gerichtet ſein, 
die Leiſtung einſtweilen der Hauptſache nach als ſolche anzunehmen vorbehaltlich ſich ergeben⸗ 
der Berechtigung zur Geltendmachung von weiteren Anſprüchen, insbeſondere Gewähr⸗ 
leiſtungsanſprüchen (RG 57, 338; 66, 282; 109, 296; Warn 1912 Nr 40 u. 201). Daher 
iſt eine lediglich zur Prüfung und Unterſuchung (8377 HGB) erfolgende Hinnahme 
der Leiſtung nicht als Annahme als Erfüllung erachtet worden (RG 66, 284). — Die 
tatſächliche Vermutung, daß erfüllt fei, ſteht nach erfolgter Annahme dem Gläubiger, 
da er die Leiſtung als Erfüllung einmal hat gelten laſſen, infolge ſeines eigenen Ver⸗ 
haltens entgegen, und ſo legt ihm jetzt das Geſetz — das nicht auch eine materielle 
Beſtimmung treffen, ſondern nur die Beweisfrage regeln will — ausdrücklich die Beweis⸗ 
laſt dahin auf, daß die Leiſtung zur Erfüllung nicht geeignet war. Danach geſtaltet ſich die 
Beweislage im ganzen dahin: a) Der Schuldner, der das Erlöfchen des Schuldverhältniſſes 
durch Erfüllung behaupten will, muß von vornherein nachweiſen, entweder, daß er wirklich 
die „geſchuldete Leiſtung“ bewirkt hat (8 362), oder wenigſtens, daß der Gläubiger die ihm 
als Erfüllung angebotene Leiſtung als ſolche angenommen hat. Gelingt dem Schuldner 
auch nur dieſer letztere Beweis, fo liegt nunmehr b) dem Gläubiger der Beweis ob, daß 
ihm etwas anderes als das Geſchuldete gewährt worden, oder aber, daß die angenommene 
Leiſtung mangelhaft war (RG 66, 281; Warn 1910 Nr 374), und daß der Schuldner das zu 
vertreten habe (RG 57, 400; 66, 281; Warn 1910 Nr 425). — Vor dieſer Beweislaſt ver ⸗ 
mögen den Gläubiger auch nicht Vorbehalte zu ſchützen, da ſolche allein im 
Sinne der SS 464, 640 Abſ2, nicht aber auch Hinfichtlich der Beweislaſt von Bedeutung find 
(RG 71, 23; JW 07, 5098 u. 9). Anders, wenn der Vorbehalt derart beſchaffen iſt, daß er 
die Annahme als Erfüllung ausſchließt; vgl. oben zu RG 66, 284. Seine Annahmeerklärung 
kann der Gläubiger auch nicht durch Anfechtung beſeitigen, da das Geſetz überhaupt nicht auf 
dem Standpunkte ſteht, daß durch das Angebot und durch die Annahme der Leiſtung ein 
Rechtsgeſchäft vorgenommen werde. Wie in $ 341 unter „Annahme der Erfüllung“ und 
in $ 640 unter „Abnahme“, fo verſteht das Geſetz vielmehr auch im Falle des $ 363 unter 
der „Annahme“ nur einen tatſächlichen Vorgang, deſſen Bedeutung je nach den Umſtänden 
des Falles zu beurteilen iſt (RG 57, 837; 59, 378; 66, 284; 71, 28; 109, 296). Bei beider. 
ſeitigen Handelskäufen liegt dem Käufer nach der „Ablieferung“ der Ware die Pflicht zur 
unverzüglichen Prüfung und Anzeige von Mängeln ob, widrigenfalls ſie als 
genehmigt gilt ($$ 377, 378 HGB). In $ 378 HGB wird ſogar davon auspegangen, daß 
wenn offenſichtlich eine andere als die geſchuldete Sache geliefert worden, die Genehmigung 
des Käufers als ausgeſchloſſen zu erachten iſt. — Der § 363 findet auch auf Werkverträge, 
die die Herſtellung einer nicht vertretbaren Sache zum Gegenſtande haben, Anwendung; der 
8 640 Abſ 2 ſteht dem nicht entgegen (RG Warn 1910 Nr 374). 

2. Die einzelnen Rechtsbehelfe des Gläubigers, der die als Erfüllung angenommene 
Leiſtung als Erfüllung demnächſt nicht gelten laſſen will, richten ſich nach der Sachlage. Im 
Falle des Kaufes insbeſondere hat der Käufer von feinen Rechtsbehelfen aus $ 440 auch 
unter den Vorausſetzungen des $ 363 materiell nichts eingebüßt, da dieſe Beſtimmung 
lediglich eine Beweisregel gibt (RG 57, 399; 66, 282; Gruch 55, 91; JW 07, 5098 u. 9). 
Iſt etwas anderes als das Geſchuldete gewährt, ſo iſt in Wirklichkeit überhaupt noch nicht 
erfüllt, und der Gläubiger kann daher jetzt noch die Erfüllung verlangen. Iſt in der 
Hauptſache zwar erfüllt worden, aber noch unvollſtändig, ſo kann die Nachgewährung 
des Fehlenden gefordert werden. Unter einer „unvollſtändigen Leiſtung“ iſt nach 
der ſtändigen Rechtſprechung des Reichsgerichts, die ſich auf die Entſtehungsgeſchichte des 
$ 363 (Prot. II Bd. 1 S. 637) gründet, auch eine mangelhafte Leiſtung zu verſtehen (RS 
57, 400; 66, 281; 109, 296); auch in dieſem Falle kehrt ſich durch die Annahme als Erfüllung 
lediglich die Beweislaſt um. Streitig iſt, ob bei Spezieskäufen zur Leiſtungspflicht des 
Verkäufers gehört, daß die Sache die zugeſicherten Eigenſchaften hat. Das wird zu verneinen 
fein, vgl. 8306 A 3; ebenſo Planck⸗Siber Vorbem 15 und IV 1e; vgl. auch 9 459 A 6 dieſes 
Kommentars. A. A. Rh 66, 281, wo deshalb angenommen ift, daß der Verkäufer nachweiſen 
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müſſe, daß die Sache die zugeſicherten Eigenſchaften habe, ſofern nicht Annahme als Er⸗ 
füllung ſtattgefunden hat. — Auch nach Annahme der Leiſtung kann der Gläubiger die ihm 
zuſtehenden Rechtsbehelfe ſowohl im Wege der Klage auf Erfüllung der Leiſtungs⸗ oder 
Garantiepflichten, wie auch durch Ausübung des Zurückbehaltungsrechts und Verweigerung 
feiner Leiſtung nach 88 273, 320 geltend machen. 

3. Eine beſondere Anwendung haben die oben dargelegten Rechtsgrundſätze über die 
Bedeutung des § 363 in der Aufwertungsfrage inſofern gefunden, als im Laufe der 
Entwicklung der Rechtſprechung erkannt und ſeitdem vom Reichsgericht auf dem Gebiete der 
freien Aufwertung ſtändig als Grundſatz feſtgehalten worden iſt, daß eine nicht oder nicht 
entſprechend aufgewertete Leiſtung keine gehörige Erfüllung bedeute und die Annahme 
einer ſolchen Leiſtung, auch wenn ſie ohne Vorbehalt erfolgt iſt, als Erfüllung kein Erlöſchen 
des Schuldverhältniſſes, ſondern nur gemäß $ 363 eine Umkehr der Beweislaſt bewirke, wobei 
aber der danach dem Gläubiger obliegende Beweis der Unvollſtändigkeit der Leiſtung durch 
den Hinweis auf die Aufwertungsgrundſätze in der Regel ohne weiteres als geführt zu er⸗ 
achten ſei. Dadurch wird freilich nicht ausgeſchloſſen, daß im Einzelfalle die Annahme der 
Leiſtung unter beſonderen Umſtänden erfolgt ſein kann, welche einen Verzicht auf die Auf⸗ 
wertung erkennen laſſen. Vgl. Näheres § 242 A 5 dal. In dieſe Rechtſprechung iſt zunächſt 
durch die 3. StNotVO ($ 11) dadurch eingegriffen, daß auf dem durch ſie geregelten Gebiete 
die Aufwertung von Anſprüchen, bei denen der Gläubiger die Zahlung ohne Vorbehalt ange- 
nommen bzw. (bei Hypotheken) die Löſchung bewilligt hatte, aus irgendeinem Rechtsgrunde 
(auch wegen Irrtums und Bereicherung) ausgeſchloſſen wurde. Das Aufwertungsgeſetz 
hat eine Erleichterung in der Weiſe gebracht, daß es den Begriff der „Rückwirkung“ ein⸗ 
führte (§ 15), der bei Hypotheken und anderen dinglichen Anfprüchen, ſowie den durch 
Hypothek geſicherten Forderungen, nicht aber für andere im Aufwd geregelte Anſprüche, 
insbeſondere nicht für Induſtrieobligationen, eine Aufwertung auch geſtattet, wenn der 
Gläubiger die Leiſtung in der Zeit vom 15. 6. 1922 bis zum 14. 2. 1924 ohne Vorbehalt an⸗ 
genommen hat, wobei das Geſetz von der rechtsirrigen Auffaſſung ausging, daß dieſe, wie 
alle ſonſtigen Anſprüche, bereits durch die Annahme einer unaufgewerteten Leiſtung erloſchen 
ſeien, und zum Ausdrucke brachte, daß eine Aufwertung außerhalb der durch § 15 gezogenen 
Grenzen ausgeſchloſſen bleiben ſolle (§ 19). 


8 364 


1) Das Schuldverhältnis erliſcht, wenn der Gläubiger eine andere als die 
geſchuldete Leiſtung an Erfüllungs Statt annimmt!). 

übernimmt der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung des Gläubigers 
dieſem gegenüber eine neue Verbindlichkeit, ſo iſt im Zweifel nicht anzu⸗ 
nehmen, daß er die Verbindlichkeit an Erfüllungs Statt übernimmt). 

E 1 364; M 2 82; P 1 333. 


1. Leiſtung an Erfüllungs Statt. Ein Schuldverhältnis kann grundſätzlich auch dadurch 
zum Erlöſchen gebracht werden, daß etwas anderes als das Geſchuldete gewährt wird, aber 
dann nur unter der Bedingung, daß Gläubiger und Schuldner über dieſe Art der Tilgung 
des Schuldverhältniſſes einverſtanden find ($ 362 A 2). In dieſem Falle liegt Erfüllung 
mittels eines Erſatzmittels und eine Leiſtung, an Erfüllungs Statt“ vor. Geeignet als 
ſolche Erſatzmittel ſind Leiſtungen aller Art, Handlungen, Übereignungen von Sachen, 
Rechten, Forderungen, aber auch die Begründung eines neuen Schuldverhältniſſes an Stelle 
des alten mit der Abrede, daß hierdurch das letztere getilgt und erloſchen ſein ſoll, Um⸗ 
ſchaffung (Novation) (vgl. darüber § 305 A b). Eine ſolche Umſchaffung zum Zwecke der 
Erfüllung der alten Schuld iſt auch nach dem BGB möglich (RG SeuffA 62 Nr 202), aber es 
beſteht keine hierauf gerichtete Vermutung; es iſt vielmehr gemäß Abſ 2 (A 2) der darauf ge⸗ 
richtete Vertragswille zu beweiſen (RG 12. 2. 08 V 278/07). Zutreffendenfalls hat die Um⸗ 
ſchaffung die volle Wirkung der Erfüllung, ſo daß mit der Hauptſchuld insbeſondere auch die 
Nebenrechte (Bürgſchaften, Pfandrechte) ohne weiteres untergehen RG IW 03 Beil 9699; 
ogl. aber § 356 HGB). — Eine die Aufwertung von Induſtrieobligationen gemäß 
§ 35 Abi. 5 AufmG ausichließende „Bewirkung der Leiſtung“ iſt in RG 113, 317 in 
einem Falle angenommen worden, in welchem ſtatt der Barauszahlung Schuldverſchrei⸗ 
bungen eines andern induſtriellen Schuldners, und zwar, wie angenommen wurde, zur 
Tilgung des bisherigen Schuldverhältniſſes, alſo an Erfüllungs Statt gegeben und an⸗ 
genommen worden waren. 

2. Abſ 2 ſtellt für den beſonderen Fall, daß der Schuldner zum Zwecke der Befriedigung 
des Gläubigers dieſem gegenüber eine neue Verbindlichkeit übernimmt, eine negative 
Vermutung dahin auf, daß damit nicht zugleich eine Übernahme an Erfüllungs 


Erfüllung $$ 363, 364 571 


Statt beabſichtigt ſei. Somit wird nach Maßgabe der geſetzlichen Vermutung (die auch 
durch eine Quittungsleiſtung nicht unbedingt beſeitigt ſein ſoll: R Warn 1911 Nr 13) und 
vorbehaltlich ihrer Widerlegung die alte Verbindlichkeit als durch die neu übernommene 
nicht berührt angeſehen, und die Folge davon iſt, daß der Gläubiger nunmehr über zwei 
Forderungsrechte verfügen kann, über das urſprüngliche und über das neu begründete. 
Beide ſtehen jedoch, da auch die neue Schuld nur um der alten Forderung willen begründet 
worden iſt, notwendig in einer inneren Beziehung zueinander; und dieſe äußert ſich darin, 
daß das alte Forderungsrecht ebenfalls untergehen muß, falls die neu übernommene Ver⸗ 
bindlichkeit getilgt wird, und daß anderſeits auch die neue Verbindlichkeit nicht beſtehen 
kann, wenn die alte Schuld nicht rechtsbeſtändig iſt oder durch Anfechtung vernichtet wird. 
Bezüglich der neu übernommenen Verbindlichkeit würde vielmehr in dieſem Falle un⸗ 
gerechtfertigte Bereicherung vorliegen (RG 61, 321). Die Eingehung einer Wechſelverbind⸗ 
lichkeit, insbeſondere die Hingabe eines Akzepts, zum Zwecke der Befriedigung ſpielt 
dabei im Verkehr die bedeutſamſte Rolle. Die Vermutung ſpricht hier gegen die Abſicht, 
den Schuldner aus der alten Verbindlichkeit zu entlaſſen; es ſteht vielmehr nur ein Zahlungs 
verſuch auf Koſten des Schuldners (RG 31, 109; SeuffA 65 Nr 67; Gruch 56, 108), mithin 
nur eine bedingte, nämlich von der Einlöſung des Wechſels abhängige Tilgung in Frage. 
Sie iſt als ſolche auch vom Rechtsnachfolger des Gläubigers dann anzuerkennen, wenn er 
von der Hingabe des Wechſels Kenntnis gehabt hat (RG 21. 3. 06 V 477/05). Die nega⸗ 
tive Vermutung aus Abſ 2 muß jedoch als widerlegt angeſehen werden, wenn bei Hin⸗ 
gabe von Prolongationswechſeln die alten Wechſel zurückgegeben worden ſind; in dieſem 
Falle iſt nach Handelsgebrauch Novation anzunehmen (RG 107, 35). — Die Vermutung 
greift auch Platz bei der Hingabe eines Schecks; die vorbehaltloſe Annahme eines ſolchen 
bedeutet keinen Verzicht auf Barzahlung, ſondern nur die Erklärung, daß der Gläubiger den 
Scheck mit Verkehrsſorgfalt zur Einlöſung zu bringen ſuchen und die etwaige Einlöſung als 
Zahlung gelten laſſen werde (R 3. 2. 26 1155/25; 23. 2. 26 11 280 25). Die ſcheckrechtliche 
Regreßverpflichtung des Hingebenden (Ausſtellers, Indoſſanten) tritt hier neben die Verpflich⸗ 
tung aus dem der Hingabe zugrunde liegenden Schuldverhältniſſe. — Auch abgeſehen von 
dem Falle des Abſ 2 beſteht keine Vermutung dafür, daß die Hingabe einer 
andern Leiſtung an Stelle der geſchuldeten „an Erfüllungs Statt“, d. h. mit der Wirkung 
des ſofortigen und unbedingten Erlöſchens des bisherigen Schuldverhältniſſes, und nicht 
vielmehr „erfüllungshalber“, d. h. verſuchshalber zu dem Zwecke, auf dieſem Wege die 
Befriedigung des Gläubigers zu ermöglichen, unter einſtweiliger Aufrechterhaltung des bis⸗ 
herigen Schuldverhältniſſes, erfolgt und angenommen worden ſei. Das gilt insbeſondere 
dann, wenn zum Zwecke der Befriedigung dem Gläubiger eine Forderung des Schuldners 
übertragen wird (RG 65, 79). Doch wird ſich bei ſolchen Hingaben erfüllungshalber (ähn⸗ 
lich wie bei Sicherungsübereignung von Forderungen, RG 59, 192; 76, 348) nach Treu und 
Glauben als Vertragswille (§ 157) in der Regel ergeben, daß der Gläubiger nunmehr 
nicht nach Willkür die eine oder die andere Forderung betreiben kann, daß er viel⸗ 
mehr gehalten iſt, in erſter Linie von dem ihm neu gewährten Befriedigungsmittel 
Gebrauch zu machen (vgl. die genannten Urteile und Warn 1913 Nr 136), auf die 
eigentliche Forderung dagegen erſt dann zurückgehen darf, wenn ſich das bezeichnete 
Mittel, ſei es erſt bei ſeiner Verwendung (Unbeitreibbarkeit der neuen Forderung), 
ſei es ſchon wegen Nichtigkeit des neuen Schuldgrundes (auch zufolge bewirkter An⸗ 
fechtung), zur Befriedigung des Gläubigers als untauglich erwieſen hat (RG 65, 81; Warn 
1913 Nr 136; Gruch 56, 103). Aus den dargeſtellten Beziehungen zwiſchen der alten Schuld 
und der neuen folgt zugleich die Verpflichtung des Gläubigers, nach Treu und 
Glauben ($ 242) nichts vorzunehmen, was geeignet iſt, die Tauglichkeit des 
neuen Befriedigungsmittels zu vereiteln, und nichts zu unterlaſſen — wie etwa 
die rechtzeitige Proteſtierung eines Wechſels, die rechtzeitige Vorzeigung eines Schecks zur 
Einlöfung — was zur Erreichung des Zweckes erforderlich ift (Rc 65, 79; Warn 09 Nr 397, 
betreffend Prolongationswechſel). Haben ſich indes die Verhältniſſe derart geſtaltet, daß der 
Gläubiger die Geltendmachung der abgetretenen Forderung für ausſichtslos erachten kann, 
dann darf er von ihr Abſtand und ſeinen Schuldner ſelbſt ohne weiteres in Anſpruch nehmen 
(NE 28. 10. 22 V 42/22). — Iſt der neuen Schuld ein Schuldgrund untergelegt, mit dem die 
Fortdauer des alten Schuldgrundes unvereinbar wäre, jo kann Ab] 2 des $ 364 nicht Platz 
greifen; vielmehr liegt dann notwendig eine Umwandlung vor (R& 62, 51, betreffend die 
Umwandlung einer Bauſchuld in ein Darlehn gemäß 8 607 Abſ 2, und Rc 67, 264, betreffend 
die Umwandlung eines irregulären Verwahrungsvertrags in ein verzinsliches Depoſitum). — 
Über die umſchaffende Wirkung eines anerkannten Saldos im Kontokorrentverkehr vgl. §88 355, 
356 HGB und dazu RG 28, 36; 56, 24. — Nach der Faſſung des Geſetzes („übernimmt der 
Schuldner“) it Abſ 2 nicht anwendbar, wenn ein Dritter die neue Verbindlich⸗ 
keit übernimmt (darüber vgl. § 414). Ob in ſolchem Falle das alte Schuldverhältnis ale 
erloſchen, oder ob das vom Dritten eingegangene Schuldverhältnis nur erfüllungshalber 
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neben dem alten Schuldverhältniſſe begründet fein ſoll, iſt hier ſonach Sache der Aus; 
legung (vgl. oben). Angenommen wurde das letztere bei Hingabe eines Schecks durch einen 
Dritten in RG 78, 142. 

S 365 


Wird eine Sache, eine Forderung gegen einen Dritten oder ein anderes 
Recht an Erfüllungs Statt gegeben, ſo hat der Schuldner wegen eines Mangels 
im Rechte oder wegen eines Mangels der Sache in gleicher Weiſe wie ein 


Berkäufer Gewähr zu leiſten !). 

EI 265; M 2 83; P 1 388. 

1. Der Gläubiger, der vom Schuldner eine Sache, eine Forderung feines Schuldners 
gegen einen Dritten oder ein anderes Recht an Erfüllungs Statt ($ 364 Abf 1) annimmt, 
erwirbt dieſe Vermögenswerte in entgeltlichem Austauſche gegen ſeine Forderung an den 
Schuldner, alſo in einer der Rechtslage beim Kauf entſprechenden Weiſe. Dem entſpricht 
es, daß ihm der bisherige Schuldner in der gleichen Weiſe wie ein Verkäufer Gewähr zu 
leiſten hat, und zwar ſowohl wegen eines Mangels im Rechte (worunter bei Hingabe 
einer Sache die Nichtverſchaffung des Eigentums — $$ 433, 440 —, bei Hingabe einer 
Forderung oder eines ſonſtigen Rechts der Mangel des rechtlichen Beſtehens — $ 437 — 
zu verſtehen iſt); wie auch wegen eines Mangels der Sache, alſo nach den $$ 459 ff. Bei 
Mängeln im Rechte kann der Gläubiger gemäß $ 440 die Rechte aus den $$ 320—327 ausüben, 
doch kommt die Leiſtungsverweigerung aus § 320 nicht in Frage, da er feine Leiſtung — 
die Befreiung des Schuldners von der Schuld — bereits tatſächlich gemacht hat (die Hingabe 
und Annahme an Erfüllungs Statt iſt ein Realvertrag). Ein unmittelbares Wiederaufleben 
der erloſchenen Schuld findet aber in keinem dieſer Fälle ſtatt; es läßt ſich nur ein ſchuldrecht⸗ 
licher Anſpruch auf Wiederbegründung rechtfertigen, und zwar, falls Schadenserſatz wegen 
Nichterfüllung (88 325, 326. 463) geltend gemacht wird, als Herſtellungsanſpruch ($ 249); im 
Falle des Rücktritts (88 325, 326) oder der Wandelung (8467) als Anſpruch auf Rückgewähr der 
Leiſtung. Die Herſtellungs⸗ bzw. Rückgewährpflicht erſtreckt ſich auch auf die Wiederbegründung 
der erloſchenen Sicherungsrechte (Bürgſchaften und Pfandrechte). Soweit der urſprüngliche Zu⸗ 
ſtand nicht wiederhergeſtellt werden kann, iſt gemäß $249 ein ihm wirtſchaftlich möglichſt gleich⸗ 
kommender herzuſtellen. Doch kann der Gläubiger, ſoweit er Schadenserſatz wegen Nichterfüllung 
beanſpruchen kann, auch unter Ablehnung der Wiederbegründung ſeiner Forderung Erſatz der 
Differenz in Geld verlangen ($325 A 1a). Auch die Offenbarungspflicht des Schuldners 
und die aus ihrer Verletzung entſpringende Anfechtbarkeit des Vertrags über die Hingabe an 
Zahlungs Statt wegen argliſtiger Täuſchung (5123) richten ſich nach den für den Kaufvertrag dar⸗ 
über beſtehenden Regeln (R& 111, 234). — Ob die urſprüngliche Schuld ſich auf einen entgelt- 
lichen Vertrag oder auf ein Schenkungsverſprechen gründete, iſt unerheblich für die Haftung 
des Schuldners; auch im letzteren Falle gründet dieſe ſich nunmehr auf den entgeltlichen Vertrag 
der Hingabe an Zahlungs Statt und unterliegt daher nicht mehr den Beſchränkungen der Haftung 
des Schenkers ($$ 523, 524); vgl. Mot 2, 83. Die Vorſchriften des § 865 find indeſſen nicht 
zwingender Natur, und daher iſt es möglich, daß die Parteien über die Haftung des Schuld⸗ 
ners beſondere Abreden treffen, ſei es, um die Durchführbarkeit des Anſpruchs beſonders zu 
regeln, ſei es, um die Haftung überhaupt auszuſchließen. Im letzteren Falle könnte dennoch wegen 
argliſtiger Täuſchung Schadenserſatz gefordert werden (RG 26. 11.04 V 175/04). Hat der Schuld 
ner die Haftung für die Güte eines an Erfüllungs Statt gegebenen Rechts oder einer Forderung 
abredegemäß übernommen, fo iſt dieſe Nebenabrede nicht als Bürgſchaft aufzufaſſen und bedarf 
daher nicht der Schriftform (NG IW 07, 1058). — Die Grundſätze des $365 werden auch einem 
Dritten gegenüber Platz greifen müſſen, der gemäß § 267 oder auf Grund einer Ablöſungsbe⸗ 
fugnis (8 268) die Verbindlichkeit des Schuldners durch Hingabe an Erfüllungs Statt getilgt hat. 


8 366 

Iſt der Schuldner dem Gläubiger aus mehreren Schuldverhältniſſen zu 
gleichartigen Leiſtungen verpflichtet und reicht das von ihm Geleiſtete nicht 
zur Tilgung ſämtlicher Schulden aus, ſo wird diejenige Schuld getilgt, 
welche er bei der Leiſtung beſtimmt!). 

Trifft der Schuldner keine Beſtimmung, jo wird zunächſt die fällige 
Schuld, unter mehreren fälligen Schulden diejenige, welche dem Gläubiger 
geringere Sicherheit bietet, unter mehreren gleich ſicheren die dem Schuldner 
läſtigere, unter mehreren gleich läſtigen die ältere Schuld und bei gleichem 
Alter jede Schuld verhältnismäßig getilgt) s). 

E I 267; M 2 86; P 1 335. 
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1. Reihenfolge der Verrechnung mehrerer gleichartiger Leiſtungen aus mehreren 
Schuldverhältniſſen. Die Stufenordnung iſt folgende: In erſter Linie gilt das ein⸗ 
ſeitige Beſtimmungsrecht des Schuldners mit der Wirkung, daß es der Gläubiger auch 
nicht durch die Erklärung einer anderweiten Verrechnung hinfällig machen kann. Ver⸗ 
weigert der Gläubiger, weil er die Beſtimmung des Schuldners nicht gelten laſſen will, 
die Annahme überhaupt, ſo bleibt die Erfüllung aus (§ 362), und der Gläubiger kommt in 
Annahmeverzug ($ 293). Die Beſtimmung kann auch ſtillſchweigend erfolgen (RG JW 
04, 58:4); nur muß der Schluß auf fie zuverläſſig fein. In zweiter Linie — falls näm- 
lich der Schuldner keine Beſtimmung trifft — entſcheiden über die Ordnung nacheinander 
folgende Umſtände: a) die Fälligkeit, jo daß die fällige Forderung vor der nicht fälligen un- 
bedinat den Vorzug hat; b) falls alle Forderungen fällig find: die geringere Sicherheit, die fich 
ſowohl in dem Umfange wie in dem Werte der geleiſteten Sicherheit äußern kann (ſachliche 
Sicherheit geht der Sicherheitsleiſtung mittels Bürgſchaft vor, 88 232 Abſ 2, 273 Abſ 3); 
demnächſt der größere Grad der Läſtigkeit, z. B. höherer Zinsfuß, oder die Tatſache, daß die 
eine Forderung bereits eingeklagt iſt (RG 66, 275); zuletzt, bei Verſagen aller dieſer Gründe, 
das höhere Alter der betreffenden Forderung, nach der Zeit ihrer Entſtehung bemeſſen. 
Endlich aber ſoll, falls ſich nach keiner Richtung hin für irgendeine Forderung ein Vorzugs⸗ 
recht ergibt, der Grundſatz gelten, daß die Forderungen durchweg nach Verhältnis ihrer 
Höhe als getilgt anzuſehen ſind. Dem Gläubiger iſt ein Beſtimmungsrecht für keinen 
Fall eingeräumt worden (RG 55, 414). Streitig iſt in welcher Weile eine vor der Leiſtung er⸗ 
folgte Vereinbarung zwiſchen dem Gläubiger und dem Schuldner auf das dem Schuldner bei der 
Leiſtung zuſtehende Beſtimmungsrecht wirkt. In RG 66, 54 iſt eine gleichſam dingliche Wirkung 
in der Weiſe angenommen worden, daß dadurch das Beſtimmungsrecht des Schuldners be⸗ 
ſeitigt iſt und eine der Vereinbarung widerſprechende Beſtimmung bei der Leiſtung wirkungs⸗ 
los bleibt. Für eine derartige, auf ſchuldrechtlichem Gebiete ungewöhnliche Wirkung der 
Vereinbarung dürfte ein zureichender Rechtsgrund fehlen; es wird vielmehr dem Schuldner 
überlaſſen bleiben müſſen, ob er der durch die Vereinbarung übernommenen Verpflichtung 
zuwiderhandeln will, in welchem Falle er ſich allerdings ſchadenserſatzpflichtig machen würde. 
Nicht ausgeſchloſſen iſt jedenfalls eine der vorherigen Vereinbarung widerſprechende Be⸗ 
ſtimmung, wenn ſie im ausdrücklich oder ſtillſchweigend erklärten Einverſtändniſſe beider 
Teile erfolgt (RG 66, 59). Der Fall, daß beide Parteien bei der Leiſtung über 
die Anrechnung einig ſind, ift in $ 366 überhaupt nicht geregelt (RG 105, 31); in 
dieſem Falle iſt ſelbſtverſtändlich der Parteiwille maßgebend. Hat der Gläubiger nur einen 
Zeil feiner Forderung eingeklagt und der beklagte Schuldner hierauf Zahlung ge⸗ 
leiſtet, dann iſt der Gläubiger nicht berechtigt, dieſe Zahlung auf den nicht eingeklagten 
Teil der Forderung zu verrechnen (RG 66, 266). g 

2. $ 366 Abſ 1 bezieht ſich nur auf freiwillige rechtsgeſchäftliche Erfüllungsleiſtungen 
des Schuldners; bei zwangsweiſer Beitreibung kann eine Beſtimmung durch den 
Schuldner nicht maßgebend ſein; doch iſt auch dem Gläubiger kein Beſtimmungsrecht für 
dieſen Fall gegeben. Ob gleiches auch für Abſ 2 gilt, iſt beſtritten; desgleichen ob dieſer 
Abſatz auch Anwendung finden kann, wenn eine nichtige Schuld bezahlt ift und es ſich 
um Anrechnung der grundloſen Bereicherung handelt. Verneinend RG 60, 290; a. A. 
Planck Siber A 5. Es iſt zuzugeben, daß Abi 2 in erſter Linie dem nach vernünftigem 
Ermeſſen zu unterſtellenden Parteiwillen gemäß die Entſcheidung treffen will; warum 
aber dieſe Entſcheidung nicht auch in Fällen, wo der Parteiwille nicht unmittelbar maß⸗ 
gebend iſt oder fehlt, entſprechende Anwendung finden könnte, iſt nicht einzuſehen, zu⸗ 
mal es andernfalls an einer dem Intereſſe der Parteien gerecht werdenden Anrechnungs⸗ 
regel überhaupt fehlen würde. — $ 366 Abſ 2 iſt auch für anwendbar erklärt auf die An⸗ 
rechnung des Erlöſes von Sicherheiten, die unterſchiedslos für ältere und neuere Forde⸗ 
rungen gegeben ſind, wenn die Sicherheitsleiſtung für die erſteren anfechtbar, für die 
letzteren unanfechtbar war; eine Anrechnung bloß auf die letzteren wurde für unſtatthaft 
erachtet (RG 114, 211). 

8. Beweislaſt. Steht es feſt, daß der Beklagte an den Kläger eine Zahlung zum Zwecke 
der Erfüllung geleiſtet hat, ſo muß der Kläger, der behauptet, daß die Zahlung auf eine 
gleichartige andere Forderung zu verrechnen ſei, zunächſt das Vorhandenſein einer ſolchen 
beweiſen. Glückt dem Kläger der Beweis nicht, ſo iſt die Zahlung ohne weiteres auf die vom 
Beklagten (allein) geſchuldete Klageforderung zu verrechnen (RG 55, 413; Warn 08 Nr 617; 
1910 Nr 10). Glückt dem Kläger der Beweis, ſo muß der Beklagte dartun, weshalb durch ſeine 
Zahlung gerade die Klageforderung getilgt ſei. 


8 367 


Hat der Schuldner außer der Hauptleiſtung Zinſen und Koſten zu ent⸗ 
richten, ſo wird eine zur Tilgung der ganzen Schuld nicht ausreichende Leiſtung 
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zunächſt auf die Koſten, dann auf die Zinſen und zuletzt auf die Hauptleiſtung 
angerechnet!). 

Beſtimmt der Schuldner eine andere Anrechnung, ſo kann der Gläubiger 
die Annahme der Leiſtung ablehnen). 

E I 268: M 2 316; P 1 86. 


1. Die Hauptleiſtung bildet zwar mit Zinſen und Koſten rechtlich nur eine Schuld. Immer⸗ 
hin iſt aber eine grundſätzliche Regelung der Verrechnung auch hier nötig wegen der 
Verſchiedenheit der Rechtsverhältniſſe an ihnen (Verjährung uſw. . Sind Zinſen und 
Koſten von mehreren Forderungen des Gläubigers zu entrichten, ſo iſt die Zahlung zunächſt 
auf die gemäß 5 366 bevorzugte Forderung nebſt Zinſen und Koſten (hier in Gemäßheit des 
8 367) zu verrechnen, und nur der etwaige Überſchuß entfällt alsdann auf die nachfolgende 
Forderung nebſt Zinſen und Koſten. — Auch bei der Zahlung eines Dritten ($$ 267, 268) 
können die obigen Regeln entfprechende Anwendung finden. 

2. Im Gegenſatze zu § 366 iſt hier ein unbedingtes Beſtimmungsrecht des Schuldners 
nicht anerkannt. Vielmehr ſind an ſich beide Teile an die in Abſ 1 gegebene Stufenordnung 
(entſprechend 8 48 KO) gebunden. Beſtimmt der Schuldner eine davon abweichende Ver⸗ 
rechnung, ſo berechtigt dies den Gläubiger zur Ablehnung der Leiſtung, ohne daß 
Annahmeverzug eintritt. Macht aber der Gläubiger von dieſer Befugnis nicht Gebrauch, 
ſo hat das zur Folge, daß er ſich der Beſtimmung des Schuldners fügen muß, weil er die 
Richtung der von ihm angenommenen Leiſtung nicht zu ändern vermag. Die Annahme 
einer nicht zureichenden Leiſtung könnte der Gläubiger auch aus dem Geſichtspunkte des 
8 266 verweigern. 


8 368 


Der Gläubiger hat gegen Empfang der Leiſtung auf Verlangen ein ſchrift⸗ 
liches Empfangsbekenntnis (Quittung) zu erteilen“). Hat der Schuldner 
ein rechtliches Intereſſe, daß die Quittung in anderer Form erteilt wird, ſo 
kann er die Erteilung in dieſer Form verlangen?). 


1. Verpflichtung des Gläubigers zur Leiſtung einer Quittung. Der die Leiſtung anbietende 
Schuldner hat einen geſetzlichen, durch die Leiſtung ſelbſt kraft Geſetzes begründeten (nicht 
etwa aus dem Vertrage hervorgehenden, R IW 1911, 80812, vgl. § 273 A 1 Ab] 4) An⸗ 
ſpruch darauf, daß ihm der zu befriedigende Gläubiger (nicht auch ein Dritter, dem die Leiſtung 
nur mittelbar zugute kommt, auch nicht derjenige Geſamtgläubiger, an den die Leiſtung 
nicht erfolgt) Zug um Zug gegen Empfang der Leiſtung ein ſchriftliches (mithin nicht nur 
mechaniſch hergeſtelltes, § 126) Empfangsbekenntnis (Quittung), und zwar gerade hinſicht⸗ 
lich der in Betracht kommenden genügend zu kennzeichnenden (RG 79, 191) Leiſtung, erteilt. 
Daraus ergibt ſich einerſeits, daß der Schuldner wegen Verweigerung eines ſolchen Empfangs⸗ 
bekenntniſſes gemäß § 273 auch feine Leiſtung zurückbehalten darf (RG JW 1911, 868°), ohne 
in Leiſtungsverzug zu kommen, anderſeits aber, daß der Gläubiger im Falle der Verweigerung 
in Annahmeverzug gerät. Trotz der Faſſung des Geſetzes, daß der Schuldner die Quittung 
„gegen Empfang der Leiſtung“ verlangen könne, iſt hierdurch ſein Anſpruch keines⸗ 
wegs entſprechend zeitlich beſchränkt, vielmehr kann der Anſpruch auch noch nach der 
Leistung geltend gemacht werden (und zwar im allgemeinen Gerichtsſtande des Schuldners, 
NG 48, 399). Die Annahme, daß in dem Unterlaſſen des Verlangens bei der Leiſtung 
regelmäßig ein Verzicht auf die Quittung zu finden ſei, erſcheint nicht als begründet. 
Die „Erteilung“ der Quittung fordert nicht gerade ihre Aushändigung, es genügt viel⸗ 
mehr jede Entäußerung, die den Schuldner in die Lage verſetzt, über die Urkunde ver⸗ 
fügen zu können (RG 51, 186; 26. 1. 18 V 305/17). — Die Vorſchrift des § 368 greift 
Platz bei Schuldverhältniſſen aller Art und nicht minder bei der Teilleiſtung wie bei der 
vollen Erfüllung (vgl. Art 39 WO). Was die rechtliche Natur der Quittung anlangt, 
über die in der Wiſſenſchaft viel Streit herrſcht (vgl. Oertmann ſowie Planck As zu $ 368), 
ſo ergibt der Geſetzeswortlaut, daß es ſich nur um eine einſeitige Erklärung des Gläubigers 
handelt, in der er die Leiſtung empfangen zu haben bekennt. Die Quittung ſchließt mit⸗ 
hin begrifflich keinen Vertrag und überhaupt kein Rechtsgeſchäft in ſich, ſchafft vielmehr 
in Form einer Urkunde (88 415ff. ZPO) lediglich ein Beweismittel, das durch 
Gegenbeweis entkräftet werden kann (NG Warn 1911 Nr 133 108, 55); fie enthält im Zweifel 
keinen Verzicht auf weitergehende Anſprüche, auch wenn ſolche nicht vorbehalten ſind (RG 
3. 12. 24 1 55/24). Freilich kann mit Erteilung einer Quittung ein Vertrag verbunden 
werden, fo ein Erlaß im Sinne des § 397. Aber auch dann wäre in der Quittungsleiſtung an 
und für ſich immer nur einer der mehreren Vorgänge zu finden, die zuſammen den Vertrags⸗ 
ſchluß ergäben, und vornehmlich könnte die Leiſtung der Quittung hierbei als Auslegungs⸗ 
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mittel dienen. Iſt eine Quittung erweislich im voraus, und zwar angeblich in Erwartung 
der Leiſtung, erteilt, ſo kann ſie der Gläubiger, wenn der bezweckte Erfolg ausbleibt, nach 
$ 812 Abſ 1 Satz 2 zurückfordern, während dem Schuldner gegebenenfalls der Beweis 
offenbliebe, daß ein Erlaßvertrag vorliege. Im übrigen würde der Gläubiger, der trotz 
einer erteilten Quittung die Leiſtung fordert, um deren Beweiskraft auszuſchließen, lediglich 
zu beweiſen haben, daß die Quittung nicht gegen Leiſtung, ſondern in Erwartung der 
Leiſtung erteilt worden ſei. Denn glückt ihm dieſer Beweis, ſo iſt die Unrichtigkeit des In⸗ 
halts der Quittung feſtgeſtellt und ihr damit die Bedeutung als ſolcher, nämlich als Beweis⸗ 
mittel für die empfangene Leiſtung, genommen (RG 23 09, 31116; vgl. auch RG 14, 243). 
Der Gläubiger braucht daher auch nicht zu beweiſen, daß ſeine Forderung noch beſteht. 
Die Meinung (Oertmann A 5; Staudinger A 3), daß der Gläubiger auch zu beweiſen habe, 
es ſei die Leiſtung auch ſpäter niemals erfolgt, kann nicht gebilligt werden. Denn es ſpricht 
für den Schuldner keinerlei Vermutung dahin, daß er, wenn nicht bei der in der Quittung 
angegebenen Gelegenheit fo doch ſpäter jemals geleiftet habe. — Auch ein Dritter, von 
dem der Gläubiger die Leiſtung annimmt, hat Anſpruch auf die Quittung, da dieſer An⸗ 
ſpruch durch die Leiſtung entſteht. 

2. Vgl. die 88 1144, 1167, 1192, 8 29 GBO und 88 167ff. FGG. Quittungen bei Wechſel⸗ 
zahlungen nach WO Artt 39, 48; des Gerichtsvollziehers nach ZPO § 757. 


8 369 


Die Koſten der Quittung hat der Schuldner zu tragen und vorzuſchießen, 
ſofern nicht aus dem zwiſchen ihm und dem Gläubiger beſtehenden Rechts⸗ 
verhältniſſe ſich ein anderes ergibt!). 

Treten infolge einer übertragung der Forderung oder im Wege der 
Erbfolge an die Stelle des urſprünglichen Gläubigers mehrere Gläubiger, 
jo fallen die Mehrkoſten den Gläubigern zur Laft?). 


E 1 270; M 2 89; P 1 340; 6 164. 


1. Koſten der Quittung. Da die Regelbeſtimmung des Abſ 1 auf der Erwägung beruht, 
daß die Quittung dem Intereſſe des Schuldners dient, ſo verſagt dieſer Grund und liegt daher 
ein den Gläubiger belaſtender Ausnahmefall vor, falls das Schuldverhältnis gerade in ſeinem 
Intereſſe beſtand, ſo bei der Verwahrung. Zu den Koſten, die der Schuldner zu tragen 
hat, können ſolche Aufwendungen niemals gehören, die aus außergewöhnlichen Gründen 
in der Perſon des Gläubigers entſtehen, ſo wegen Krankheit oder Geſchäftsunfähigkeit. 
Endlich treffen den Schuldner auch nicht die dem Gläubiger etwa durch Landesgeſetz auf⸗ 
erlegten Stempelgebühren (M 2, 90). Wenn der Schuldner feiner Vorf chußpflicht nicht 
nachkommt, kann der Gläubiger die Erteilung der Quittung gemäß $ 273 zurückhalten, 
und der Schuldner darf wegen dieſer Zurückhaltung ihm nicht die Leiſtung vorenthalten. 

2. Es wäre unbillig, dem Schuldner die Mehrkoſten aufzubürden, die lediglich durch 
die in Abſatz 2 bezeichneten Vorgänge auf der Gläubigerſeite veranlaßt worden ſind. 


8 370 


Der Überbringer einer Quittung gilt als ermächtigt, die Leiſtung zu 
empfangen, ſofern nicht die dem Leiſtenden bekannten Umſtände der An⸗ 
nahme einer ſolchen Ermächtigung entgegenſtehen!) 2). 

E II 319; P 1 341. 


1. Vermutung für die Ermächtigung des Überbringers einer Quittung zur Empfang⸗ 
nahme der Leiſtung. Sie beſteht im Intereſſe des Verkehrs zugunſten des Schuldners, nach 
der allgemeinen Faſſung des Geſetzes aber auch eines Dritten, der leiſten will. Nur dürfen 
der Vermutung nicht beſondere, dem Leiſtenden bekannte — mithin nicht bloß erkennbar 
geweſene — Umſtände, ſei es hinſichtlich der Perſönlichkeit des Überbringers, ſei es hinſichtlich 
des Gläubigers, 3. B. hinſichtlich feiner feſtſtehenden, andersgearteten Gepflogenheiten, 
entgegenſtehen. Sie entkräften die Vermutung. Zu ſolchen Umſtänden werden auch dem 
Schuldner erkennbar gewordene Korrekturen auf der Urkunde gerechnet werden können. — 
In Betracht kommt grundſätzlich (vgl. aber unten) nur eine echte Quittung im Sinne des 
$ 368 (R 73, 349), und zwar eine ſolche des Empfangsberechtigten ſelbſt, über die geſchuldete 
Leiſtung (RH Warn 1911 Nr 228). Der $ 370 iſt daher nicht anwendbar, wenn einem Notar 
lediglich eine Löſchungsbewilligung ausgehändigt worden iſt (RG Warn 08 Nr 196). Der 
Wechſelinhaber kann ſich zum Zwecke ſeiner Legitimation zur Proteſterhebung gegen den Ak⸗ 
zeptanten auf die auf dem Wechſel befindliche Quittung und demgemäß auf die nach § 370 
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gegebene Vermutung nicht berufen, wie die formalen Vorſchriften des Wechſelrechts 
(Art 43 WO) durch § 370 überhaupt nicht berührt werden (RG 69, 107). — Als „über⸗ 
bracht“ kann die Quittung nur dann gelten, wenn ſie tatſächlich vorgelegt und dem Schuldner 
zur Verfügung geſtellt wird. Die Leiſtung darf nicht an eine andere Perſon, als an den 
Überbringer der Quittung erfolgen (vgl. R 102, 344). Die Vermutung reicht nicht weiter 
als das Geſetz beſagt, mithin nicht etwa dahin, daß der Überbringer der Quittung 
auch zum Erlaſſe oder zur Annahme von Leiſtungen an Erfüllungs Statt oder 
zur Aufrechnung ermächtigt ſei. Der $ 370 iſt ferner nur anwendbar, wenn die 
Quittung ſchon vor der Leiſtung ausgeſtellt worden war (RG 26. 11. 10 V 273/10; 23 1911, 
21618). Falls jemand ſich einem andern gegenüber in einer Schuldurkunde zum Empfange 
eines tatſächlich noch nicht gewährten Darlehns bekennt und dem andern die Schuld⸗ 
urkunde mit dem Auftrage aushändigt, durch Zeſſion ſeiner (angeblichen) Forderung ihm, 
dem Schuldner, die Darlehnsſumme zu verſchaffen, dann iſt der andere im Zweifel zur 
Erhebung des Geldes deswegen befugt, weil in der Abrede zugleich eine dahingehende Er⸗ 
mächtigung zu finden iſt (RG 12. 2. 10 V 198/09 u. 26. 11. 10 V 273/10). — Auf welche Weiſe 
der „Überbringer“ in den Beſitz der Quittung gelangt iſt, ob etwa durch eine unerlaubte 
Handlung, iſt unweſentlich, falls der Leiſtende gutgläubig iſt. Die Annahme (Staudinger 
A 1), daß die Leiſtung an den Überbringer einer gefälſchten Quittung ebenfalls be⸗ 
freiend wirke, falls den Gläubiger ein Verſchulden an der Fälſchung treffe, dürfte im Ergebnis 
zutreffen (a. A. die 5. Aufl). Denn ein Verſchulden des Gläubigers gegenüber ſeinem Schuld⸗ 
ner in dieſer Richtung kann eine Verpflichtung zum Schadenserſatze begründen. So wenn 
der Schuldner dem Gläubiger Quittungsformulare ausgehändigt, der Gläubiger dieſe nicht 
ſorgfältig aufbewahrt und infolgedeſſen ein Dritter ein Formular widerrechtlich benutzt hat 
(RG 72, 352; vgl. auch 81, 255). Der Schadenserſatzanſpruch wird aber in ſolchen Fällen 
gemäß $ 249 dahin gehen, daß der Gläubiger vom Schuldner nicht nochmalige Zahlung ver⸗ 
langen kann. Hat der Gläubiger ſeine Unterſchrift in blanco erteilt und einem Angeſtellten 
überlaffen, der das Blankett mißbräuchlich ausgefüllt und dem Schuldner überbracht hat, 
fo trifft § 370 zu. 

2. Nach der allgemeinen Faſſung des Geſetzes muß § 370 nicht lediglich dem leiſtenden 
Schuldner ſelbſt, ſondern auch dem Dritten zuſtatten kommen, der die Leiſtung bewirkt, 
ſei es auf Grund des § 267 oder als Ablöſungsberechtigter (8 268). 


8 371 


Iſt über die Forderung ein Schuldſchein ausgeſtellt worden, ſo kann 
der Schuldner neben der Quittung Rückgabe des Schuldſcheins verlangen“). 
Behauptet der Gläubiger, zur Rückgabe außerſtande zu ſein, ſo kann der 
Schuldner das öffentlich beglaubigte Anerkenntnis verlangen, daß die 
Schuld erloſchen jei?). 


E I 271; M 2 00; P 1 341. 


1. Über den Begriff und das Weſen des Schuldſcheins vgl. zu § 607. Nach $ 952 
ſteht der Schuldſchein im Eigentume des Gläubigers. Aber dem Schuldner (nicht auch 
einem gemäß $ 267 leiſtenden Dritten) iſt der perſönliche Anſpruch auf Rückgabe des 
Schuldſcheins gewährt. Dieſer Anſpruch richtet ſich nur gegen den Gläubiger ſelbſt, nicht 
auch gegen dritte Beſitzer der Urkunde. Vgl. die entſprechenden Ausführungen unter $ 175. 
A. A. Planck Anm 1. Es wird ſich jedoch ſchwerlich annehmen laſſen, daß das Eigentum 
am Schuldſcheine mit Tilgung der Schuld ohne weiteres auf den Schuldner übergeht. — 
Als Gläubiger im Sinne des $ 371 muß auch der Zeſſionar angeſehen werden, da der 
Schuldner durch die Zeſſion nicht ſchlechter geſtellt werden kann. — Befindet ſich der Schuldner 
im Beſitze der Schuldurkunde (oder zutreffendenfalls des Hypothekenbriefs), ſo kann das 
an und für ſich eine tatfächliche Vermutung dahin begründen, daß der Gläubiger die 
Schuldurkunde dem Schuldner in Erledigung ſeiner Verpflichtung aus § 371 (oder § 1144) 
zurückgegeben hat; welche Tragweite aber der Richter dieſer Vermutung beimeſſen will, 
iſt Sache feines freien Ermeſſens (RG JW 1910, 641%). — Ob 8 371 auch dann anwendbar 
iſt, wenn nicht ein Vorgang in Frage ſteht, auf Grund deſſen der Schuldner die Erteilung einer 
Quittung fordern darf, die Forderung vielmehr auf andere Weiſe erloſchen iſt, etwa durch 
Anfechtung, dürfte zu verneinen ſein. Augenſcheinlich beruht der Anſpruch aus § 371 wie 
der aus $ 370 auf der Leiſtung. A. A. Planck Anm. 1 Abſ 3. Die Rückforderung wird ge 
gebenenfalls nach § 812 ff. erfolgen müſſen. 

2. Gegenüber der bloßen Behauptung des Gläubigers, zur Rückgabe des Schuld⸗ 
ſcheins außerſtande zu ſein, iſt der Schuldner berechtigt, die Erteilung eines öffentlich be⸗ 
glaubigten (§ 129) Anerkenntniſſes zu verlangen. Er wird ſich aber in der Regel auch mi} 
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einem ſolchen begnügen müſſen, ohne den Gläubiger zu dem als Beweis einer Negation 
ſchwierigen Beweiſe ſeiner Behauptung nötigen zu können, da er regelmäßig kein Intereſſe 
an der Rückgabe des Sch loſcheins haben kann ($ 226). Weiſt er freilich ſeinerſeits nach, daß 
der Gläubi zer zur Rückgabe imſtande iſt und daß er ein Intereſſe an der Rückgabe hat, ſo wird 
er die Rückgabe verlangen können. — Anders wie bei der Quittung ($ 368 A 1) handelt es 
ſich hier nicht um ein bloßes Beweismittel, ſondern um ein vertragsmäßiges negatives 
Schuldanerkenntnis ($ 397 Abſ 2). 


Zweiter Titel 
Hinterlegung 
8 372 
1) Geld, Wertpapiere und ſonſtige Urkunden ſowie Koſtbarteiten n a) kann 
der Schuldner bei einer dazu beſtimmten öffentlichen Stelle für den Gläubiger 
hinterlegen, wenn der Gläubiger im Verzuge der Annahme ijt?), Das gleiche 
gilt, wenn der Schuldner aus einem anderen in der Perſon des Gläubigers 
liegenden Grunde“) oder infolge einer nicht auf Fahrläſſigteit beruhenden 
Ungewißheit über die Perſon des Gläubigers ſeine Verbindlichkeit nicht 
oder nicht mit Sicherheit erfüllen kann!). 
EI 372; M 2 91; P 1 342. 


1. Dieſer Titel beſchäftigt ſich mit der Hinterlegung nur inſofern, als dieſe für das „Er 
löſchen des Schuldverhältniſſes“ (3. Abſchnitt) als erſatzweiſes Erfüllungsmittel (§ 362 A 1) 
gemäß $$ 378 (A 1), 379 (A 1) in Betracht kommt. Er hat mithin nichts mit der Hinter- 
legung zur Sicherheitsleiſtung (88 232ff.) und nichts mit dem entſprechenden prozeßrecht⸗ 
lichen Gebilde (88 108—113 3 PO) zu tun. Auch die Hinterlegungsbefugnis des Dritt⸗ 
ſchaldners bei Konkurrenz mehrerer pfändender Gläubiger (§ 858 ZO) fällt nicht unter 
die $$ 372 ff.; wohl aber finden dieſe Anwendung, wenn neben den pfändenden Gläubigern 
ein Zeſſionar Anſpruch auf die Forderung erhebt (RG 59, 18). — Beteiligt ſind bei der 
Hinterlegung einmal die Parteien, ferner die Hinterlegungsſtelle. Die Rechtsverhältniſſe 
zwiſchen den Pirteien ergeben ſich aus den Einzelbeſtimmungen, insbeſondere den $$ 373, 
374, 375, 376, 379, worüber das Nähere dort. Die Beziehungen zwiſchen den Parteien 
und der Hinterlegungsſtelle regeln ſich gemäß Artt 145, 146 EG nach den näheren 
Beſtimm ungen der Landesgeſetzgebung und im übrigen nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen. 
Hiernach entſteht durch die Hinterlegung zwiſchen der Hinterlegungsſtelle bzw. dem Staate 
und dem Hinterleger (nicht auch etwa dem Dritten, der das Geld dem Hinterleger zur Hinter⸗ 
legung gegeben hatte, R Warn 1921 Nr 91) nicht ein privatrechtliches Vertragsverhältnis, 
ſondern ein Verhältnis öffentlich rechtlicher Art, das auf den durch Art 145 EG den 
Landesgeſetzen vorbehaltenen Beſtimmungen über das Hinterlegungsweſen, in Preußen auf 
der Hinterlegungsordnung vom 21. 4. 13 beruht und auf das die Vorſchriften des BGB über 
den Verwahrungsvertrag und das Darlehen ($$ 700, 607) keine unmittelbare Anwendung 
finden können (RS 11. 12. 25 VI 305/25, AufwRechtſpr 1 Nr 67). Auch die unmittelbare 
An vendung des 9 242, insbeſondere hinſichtlich der Aufwertungsfrage, ſoll danach aus⸗ 
geſchloſſen ſein, nicht freilich eine entſprechende Anwendung des dieſer Vorſchrift zugrunde 
liegenden Rechlsgedankens von Treu und Glauben. Doch ſoll auch einer ſolchen Anwendung 
für Preußen die Art der landesgeſetzlichen Regelung des Hinterlegungsweſens entgegen- 
ſtehen, weil danach der Übergang hinterlegten Geldes in das Eigentum des Staates nur 
eine innere Verwaltungsmaßregel ſei, aus welcher der Hinterleger keine weitergehenden 
Rechte ableiten könne, als ihm zuſtehen würden, wenn das hinterlegte Geld ſein Eigentum 
geblieben wäre (RG a. a. O.). Die Begründung dieſer im Ergebniffe recht fiskaliſch anmuten⸗ 
den Eutſcheidung, die zudem eine bedenkliche Rechtsungleichheit innerhalb Deutſchlands 
ſchafft, erſcheint keineswegs überzeugend; vielmehr dürfte auch für Preußen der Geſichts⸗ 
punkt nicht ausgeſchloſſen ſein, daß der Staat, dem die Leiſtung in vollem oder nur geringfügig 
verminderten Goldmerkbetrage zugefloſſen iſt und der in der Lage war, ſie wenigſtens teil. 
weiſe ſich in dieſem Werte zu erhalten, den Hinterleger nicht mit gänzlich entwerteter Papier⸗ 
mark abſpeiſen kann (vgl OLG Hamburg in AufwRechtſpr I Nr 54). Ob dem Gläubiger 
ein unmittelbarer Anſpruch auf Auszahlung der vom Schuldner hinterlegten Summe zu⸗ 
ſteht und unter welchen Vorausſetzungen, entſcheidet ſich gleichfalls nach den landesgeſetzlichen 
Hinterlegungsbeſtimmungen; vgl. auch $ 380 A 1. Daß für den Anſpruch auf Rückzahlung 
einer Hinterlegungsſumme der Rechtsweg nicht ausgeſchloſſen, iſt vom RG a. a. O. an⸗ 
erkannt, entgegen dem vor der Hinterlegungsordnung von 1913 ergangenen Erkenntniſſe 
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des Preuß. Kompetenzgerichtshofs (DIZ 1904 S. 655). Nach den landesgeſetzlichen Vor⸗ 
ſchriften richtet es ſich ferner, ob und unter welchen Vorausſetzungen hinterlegte Gelder 
und Wertpapiere in das Eigentum des Fiskus oder der als Hinterlegungsſtelle be⸗ 
ſtimmten Anſtalt übergehen, in welchen Fällen der Verkauf der hinterlegten Sachen 
von Amts wegen angeordnet werden kann, ſowie die Vorausſetzungen für das Erlöſchen 
des Anſpruchs auf Rückgabe zugunſten des Fiskus oder der Hinterlegungsanſtalt (Art 145 
EG). Vgl. auch $ 382 A 2. Iſt zugunſten mehrerer hinterlegt, dann entſteht zwiſchen ihnen 
im Streitfalle das Verhältnis von Forderungsprätendenten, und der Hinterlegungs⸗ 
ſtelle gegenüber hat nur derjenige den Zahlungsanſpruch, der ſeine ausſchließliche Berech⸗ 
tigung nachweiſt (RG 79, 74; 103, 412). — Die Vorſchrift des § 372 begründet unter 
allen Umſtänden nur ein Recht, aber feine Verpflichtung des Schuldners (RG 61, 250; 
Warn 1913 Nr 355). Eine Verpflichtung zur Hinterlegung erkennt das Geſetz nur in 
beſondern Fällen an (3. B. in den 88 432, 1077, 1281), und auch hier nur, falls der 
Gläubiger die Hinterlegung verlangt (RG 52, 141). Das Geſetz gewährt im übrigen 
nur dem Schuldner das Hinterlegungsrecht, nicht aber auch jedem Dritten, der 
für den Schuldner leiſten wollte (vgl. 8 267 A 1). Das Recht zur Hinterlegung ſteht 
unter den geſetzlichen Vorausſetzungen auch der Sparkaſſe zu (RG 89, 401). — Erforder⸗ 
lich iſt für die Ausübung des Rechtes, daß der Schuldner zu erfüllen gemäß § 271 Abi ! 
u. 2 bereits berechtigt, zu leiſten auch willens iſt, an Bewirkung der Leiſtung aber aus Gründen 
in der Perſon des Gläubigers gehindert wird. Unter ſolchen Umſtänden will ihn das Geſetz 
durch das Mittel der Hinterlegung inſtand ſetzen, ſeine Befreiung auch ohne die ſonſt er⸗ 
forderliche Mitwirkung des Gläubigers herbeizuführen. Als Hinderungsgründe im zuvor 
angegebenen Sinne ſind ausſchließlich die vom Geſetze in § 372 ausdrücklich genannten 
Umſtände (A 2, 3, 4) maßgebend. Eine ohne rechtmäßigen Grund erfolgte Hinter⸗ 
legung hat, ſelbſt wenn auf das Rücknahmerecht (88 878, 379) verzichtet iſt, keine befreiende 
Wirkung (RG 59, 17; 66, 412). Vgl. § 378 A 2. 

1a. Die Hinterlegung erfolgt bei Gegenſtänden der in $ 372 bezeichneten Art (Geld, 
Wertpapieren, ſonſtigen Urkunden und Koſtbarkeiten) durch Hinterlegung der Sache ſelbſt, 
bei beweglichen Sachen aber, die zu ihr ungeeignet find, durch Hinterlegung des Verſteige 
rungserlöſes bzw. des Verkaufspreiſes (88 383ff.). In Anſehung der Verpflichtung zur 
Herausgabe von Grundſtücken vgl. $ 303. Über den Begriff Koſtbarkeiten vgl. RG 75, 194; 
105, 204 und JW 1911, 374; 1913, 38216). Den Landesgeſetzen iſt durch Art 146 Ec vor⸗ 
behalten, zu beſtimmen, daß die Hinterlegungsſtellen auch andere Sachen als die hier bezeich⸗ 
neten anzunehmen haben. Auf Schuldverhältniſſe, die auf die Leiſtung ſolcher Sachen ge- 
richtet find, finden alsdann die $$ 372—882 entſprechende Anwendung. 

2. Annahmeverzug auf feiten des Gläubigers vgl. 88 293, 362 A 4. Beſondere Vorſchriften 
für den Handelskauf im Falle des Verzugs des Käufers mit Annahme der Ware 9373 HGB. 
Als Gläubiger im Sinne des $ 372 iſt auch der Teſtamentsvollſtrecker anzuſehen, weil er fein 
Amt kraft eigenen Rechtes unabhängig vom Erben ausübt (RG Warn 1910 Nr 426). Aus 
gleichem Grunde auch der Konkursverwalter ſowie der Zwangsverwalter. 

3. Der Gläubiger iſt gewiß und bekannt, aber die Leiſtung läßt ſich aus einem in ſeiner 
Perſon liegenden Grunde an ihn trotzdem nicht oder wenigſtens nicht mit Sicherheit bewerk⸗ 
ſtelligen — ſo wegen ſeiner Abweſenheit vom Leiſtungsort oder wegen Verſchollenheit, 
oder weil ihm die Geſchäftsfähigkeit oder Verfügungsbefugnis mangelt, ohne daß ein Ver 
treter oder ſonſt Empfangsberechtigter vorhanden wäre. In dieſem Falle iſt die Möglichkeit 
ausgeſchloſſen, ihn in Annahmeverzug (A 2) zu verſetzen und deshalb die Hinterlegung ohne 
dieſes Erfordernis ſtatthaft (Satz 2, Halbſatz 1). 

4. Es iſt dem Schuldner ungewiß, wer der Gläubiger iſt, und dieſe Ungewißheit beruht 
nicht auf einer Fahrläſſigkeit (Satz 2, Halbſatz 2). Vorausſetzung iſt dabei immer, daß es ſich 
um eine beſtimmte Verbindlichkeit handelt und nur darüber Zweifel beſtehen können, wem das 
Gläubigerrecht hinſichtlich dieſer einen Verbindlichkeit zuſteht. Daher gehört nicht der Fall unter 
den $ 372, daß mehrere Verbindlichkeiten in Frage ſtehen, deren Erfüllung verſchiedene Gläubi⸗ 
ger von dem Schuldner, jeder aus einem andern Rechtsgrunde, verlangen und der Schuldner 
ohne Fahrläſſigkeit im Zweifel fein kann, welche von dieſen Verbindlichkeiten begründet iſt; in 
ſolchem Falle muß er ſelbſt ſeine Verteidigung gegenüber den mehreren Anſprüchen durchführen 
R 103, 285). Für die Anwendung des $ 372 genügt es im übrigen, wenn Zweifel darüber 
beſtehen, ob ein anderer oder ob der Hinterlegende ſelbſt als der berechtigte Gläubiger zu 
gelten hat (RG Warn 09 Nr 398; Gruch 53, 951). — Hinſichtlich der Fahrläſſigkeit 
geht das Geſetz davon aus, daß der Schuldner die Pflicht hat, mit der erforderlichen Sorgfalt 
($ 276), alfo auch unter Berückſichtigung derjenigen Geſetzesbeſtimmungen, die den leiſtenden 
Schuldner gegen eine Inanſpruchnahme durch einen Dritten ſchon grundſätzlich genügend 
ſchützen, die Frage zu erwägen, ob er ohne Gefahr an denjenigen, der den Anſpruch erhebt, 
leiſten kann, und daß er nur im Falle begründeter Zweifel zur Hinterlegung berechtigt iſt; denn 
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er darf nicht fahrläſſig gehandelt haben (RG 53, 211; 55, 47; 59, 15; 69, 149). Die den gut⸗ 
gläubig an einen Nichtberechtigten leiſtenden Schuldner gegen eine nochmalige In⸗ 
anſpruchnahme durch den wirklich Berechtigten ſchützenden Vorſchriften vom guten Glauben, 
wie insbeſondere der $ 893, ſchließen jedoch das Hinterlegungsrecht keineswegs ſchlechthin 
aus; immer bleibt vielmehr entſcheidend, ob der Schuldner trotz der Schutzvorſchrift ohne 
Fahrläſſigkeit Zweifel darüber hegen konnte und gehegt hat, ob er durch Leiſtung an den 
dem Anſcheine nach Berechtigten (den eingetragenen Hypothekengläubiger) derart erfüllen 
tonne, daß er vor nochmaliger Inanſpruchnahme geſichert wäre; es iſt das auch nicht nach 
dem zur Zeit betanntgewordenen Sachverhalte, ſondern nach den vormaligen Umſtänden 
zu prüfen, mit denen der Schuldner zu rechnen hatte (RG 97, 173). Als weitere Schutz⸗ 
vorſchriften kommen in Betracht die $$ 409, 793 Abſ 1 Satz 2, 1435, ferner Art 36, 74 WO. 
Auch durch § 409 wird die Möglichkeit begründeter Zweifel unter beſonderen Umſtänden 
nicht ausgeſchloſſen (SeuffA 67 Nr 197 S. 355; 30. 11. 26 II 606/25). Behauptet der Vor⸗ 
mann des Inhabers des indoſſierten Wechſels, daß dieſer ihm geftohlen und daß er von dem 
jetzigen Inhaber grob fahrläſſig erworben ſei, dann wird der in Anſpruch genommene Wechſel⸗ 
ſchuldner zu erwägen haben, ob ſeine Zahlung an den Inhaber als eine ohne böſen Glauben 
und ohne grobe Fahrläſſigkeit geleiſtete zu gelten haben würde (RG 55, 49; 53, 207). — Als 
Zweifel können in Betracht kommen ſowohl ſolche, die nur in den tatſächlichen Verhältniſſen 
oder in der Auslegung des Rechtsgeſchäfts (RG SW 1911, 77139), wie ſolche, die in Rechts⸗ 
normen (R 69, 149) ihren Grund haben (beiſpielsweiſe im Konkursfalle); ſo auch Zweifel 
über ein von den Erben beſtrittenes Fortbeſtehen des Teſtamentsvollſtreckeramts (RG Warn 
1910 Nr 426) ; ferner über die Perſon des Berechtigten bei Verſicherungen (RG ZW 1911, 77135), 
weiter Zweifel, falls das die Gläubigerſchaft begründende Rechtsgeſchäft (Abtretung) an⸗ 
gefochten iſt, über die Wirkſamkeit der Anfechtung (RG 70, 90; 89, 402, wo zugleich aus⸗ 
geführt iſt, daß gegebenenfalls die Ungewißheit hinſichtlich der Perſon des Empfangsberech⸗ 
tigten nicht beſeitigt iſt, wenn ein Sparkaſſenbuch auf den angeblichen Forderungserwerber⸗ 
umgeſchrieben worden tft). Das Recht auf Hinterlegung iſt auch gegeben, wenn der Gläu- 
biger die von ihm erſtattete Anzeige über eine erfolgte Forderungsabtretung widerruft 
nch Seuffel 67 Nr 197), Auch Zweifel über das objektive Recht genügen (RG 59, 14; 
69, 149; 97, 175). Die Zweifel müſſen aber noch zur Zeit der Hinterlegung beſtehen (RG 

Warn 08 Nr 502). Im übrigen genügt es, daß der Schuldner für ſeine Perſon (ſubjektiv) 
im ungewiſſen iſt (RG Warn 09 Nr 398). Der ſubjektive Zweifel des Schuldners muß aber 
objettiv verſtändig ſein, was beim Auftreten mehrerer Forderungsprätendenten in der 
Regel zutreffen wird (RG 89, 401; 30. 11. 26 II 606/25). Ob die Zweifel des Schuldners 
40 waren, iſt eine der Nachprüfung zugängliche Rechtsfrage (RG 15. 5. 07 

481/06). 

Zur Rechtmäßigkeit der Hinterlegung ift auch erforderlich, daß fie bei einer geſetzlich 
zugelaſſenen Hinterlegungsſtelle oder bei einer etwa vereinbarten erfolgte (RG 3. 1. 21 
J. 850/20). — Die Auszahlung des hinterlegten Betrags kann der eine Gläubiger nur durch 
Klage gegen den andern Gläubiger, zu deſſen Gunſten die Hinterlegung mit erfolgte, er 
langen, und er hat dabei zu beweiſen, daß ihm das Recht auf das hinterlegte Geld zuſteht 
(RG 103, 413); und im Falle des § 380, durch eine Klage gegen den Schuldner. 


8 373 


Iſt der Schuldner nur gegen eine Leiſtung des Gläubigers zu leiſten 
verpflichtet, ſo kann er das Recht des Gläubigers zum Empfange der hinter⸗ 
legten Sache von der Bewirkung der Gegenleiſtung abhängig machen)). 

E II 322; P 1 345. 


1. Der Schuldner hat im vorausgeſetzten Falle das Zurückbehaltungs⸗ und Leiſtungs. 
verweigerungsrecht aus den 88 273, 320, und kann mit Rückſicht hierauf das Empfangsrecht 
des Gläubigers (vgl. 98372 A 1, 380 A 1) von Bewirkung der Gegenleiſtung ſchon in ſeiner 
Hinterlegungserklärung, gegebenenfalls aber bis zum Ausſchluſſe des Rücknahmerechts (8 876) 
auch erſt durch eine ſpätere, an die Hinterlegungsſtelle gerichtete Erklärung abhängig machen, 
ſo daß der Anſpruch des Gläubigers auf Ausantwortung des hinterlegten Gegenſtandes nur 
auf Grund des Nachweiſes der erfolgten Gegenleiſtung geltend gemacht werden kann. Dieſer 
Vorbehalt iſt gegebenenfalls in das nach § 380 (A 1) dem Gläubiger vom Schuldner auszu⸗ 
ſtellende Anerkenntnis aufzunehmen. Die Hinterlegung hindert im übrigen den Schuldner 
ſelbſtverſtändlich nicht an der Klage auf die Gegenleiſtung. Denn der $ 373 gibt dem Schuldner 
nur eine Befugnis für den Fall, daß er ſich von ſeiner Verpflichtung durch Hinterlegung 
befreien will und gemäß $ 372 dies tun darf (RG 9. 3. 12 V 406/11, teilweife abgedruckt 
IW 1912, 59210. Hinterlegungen unter anderweiten Vorbehalten (oder Bedingungen) als 
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dem aus 8 373 kann die Hinterlegungsſtelle zurückweiſen. Tut ſie das nicht, dann iſt ſie, 
den Vorbehalt zu beachten, dem Hinterleger gegenüber auch verpflichtet. 


8 374 


Die Hinterlegung hat bei der Hinterlegungsſtelle des Leiſtungsorts zu 
erfolgen; hinterlegt der Schuldner bei einer anderen Stelle, ſo hat er dem 
Gläubiger den daraus entſtehenden Schaden zu erſetzen!). 

Der Schuldner hat dem Gläubiger die Hinterlegung unverzüglich an⸗ 
zuzeigen; im Falle der Unterlaſſung iſt er zum Schadenserſatze verpflichtet. 
Die Anzeige darf unterbleiben, wenn ſie untunlich ift?). 

E I 278; M 2 97; P 1 348. 

1. Die Hinterlegung bei einer andern Stelle als der des Leiſtungsorts ($ 269) zieht 
nicht die Wirkungsloſigkeit der Hinterlegung, ſondern nur die Haftung des Schuldners für 
den dem Gläubiger daraus etwa entſtehenden Schaden nach ſich. Welche Stelle für den 
Leiſtungsort zuständig ift, richtet ſich nach den landesgeſetzlichen Vorſchriften, die auch über 
die e Zuſtändigkeit zu beſtimmen haben (Art 144 EG). 

2. Über den Begriff unverzüglich vgl. $ 121, über untunlich $ 303. Den Hinterlegungs- 
ſchein beizufügen, iſt der Schuldner nicht verpflichtet (NG JW 03 Beil 79182). 


8 375 


Iſt die hinterlegte Sache der Hinterlegungsſtelle durch die Poſt über⸗ 
ſendet worden, ſo wirkt die Hinterlegung auf die Zeit der Aufgabe der 
Sache zur Poſt zurück!). 

E- U 3425 1.848. e 


1. Grundſatz der Zurückwirkung der Hinterlegung. Es muß die! Sache durch Vermitt- 
lung der Poſt an die Hinterlegungsſtelle auch wirklich gelangt ſein, da andernfalls eine Hinter⸗ 
legung überhaupt nicht erzielt wäre. Die Überſendungsgefahr trägt alſo der Schuldner. 


8 376 


Der Schuldner hat das Recht, die hinterlegte Sache zurückzunehmen!). 

Die Rücknahme iſt ausgeſchloſſen!): 

1. wenn der Schuldner der Hinterlegungsſtelle erklärt, daß er auf das 
Recht zur Rücknahme verzichte); 

2. wenn der Gläubiger der Hinterlegungsſtelle die Annahme erklärte); 

3. wenn der Hinterlegungsſtelle ein zwiſchen dem Gläubiger und dem 
Schuldner ergangenes rechtskräftiges Urteil vorgelegt wird, das die 
Hinterlegung für rechtmäßig erklärte). 

E 1 274; M 2 98; P 1 850. 


1. Für das Rechtsverhältnis zwiſchen Schuldner, d. h. Hinterleger (RG Gruch 51, 961), 
und Gläubiger macht es einen Unterſchied, ob die Hinterlegung mit dem Rücknahmerechte 
des Schuldners oder ohne ſolches erfolgt iſt. Über die Wirkung der erſteren verhält ſich 
8 379, über die mit Ausſchluß des Rücknahmerechts § 378. Das Rücknahmerecht ſteht dem 
Schuldner grundſätzlich zu und geht ihm nur aus den drei beſondern Gründen des Abſ 2 ver⸗ 
loren. Dagegen können Vereinb rungen über das Rücknahmerecht zwiſchen dem Gläubiger 
und Schuldner nur vertragliche Wirkungen, aber nicht die geſetzliche des Abſ 2 hervorbringen 
Trotz des Ausſchluſſes des Rücknahmerechts wird der Schuldner zur Rücknahme w ieder 
berechtigt in den Fällen der 88 382, 1171 Abſ 3; ferner nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen, 
falls der Schuldner die Hinterlegungserklärung anzufechten oder aus dem Geſichtspunkte 
der grundloſen Bereicherung des Gläubigers wegen Nichtbeſtehens der Schuld rückgängig zu 
machen vermag (im Falle des 8 75 ZPO, wenn die hinterlegte Sache keiner der ſtreitenden 
Parteien zugeſprochen wird). 

2. Der Verzicht auf das Rücknahmerecht (Abſ 2 Nr 1) kann bei der Hinterlegung oder 
ſpäter erklärt werden. Ein dem Gläubiger gegenüber erklärter Verzicht kommt hier nicht in 
Frage. Dieſe empfangsbedürftige Erklärung (Vorbem 1 vor 8 116) wirkt unmittelbar auch 
zugunſten des Gläubigers ($ 378) und iſt deshalb unwiderruflich. Wem der hinterlegte Betrag 
zuzuſprechen iſt, regelt ſich, auch wenn die Rücknahme ausgeſchloſſen iſt, lediglich nach dem 
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zwiſchen den mehreren Prätendenten beſtehenden materiellen Rechtsverhältniſſe (RG 23. 11. 
12 V 270/12). Der Verzicht auf die Rücknahme ſchließt nicht aus, daß der Gläubiger die 
Abgabe der Einwilligungserklärung fordern kann (RG 87, 377); val. aber $ 880 A 1. — 
In welcher Form die Annahmeerklärung des Gläubigers (Abſ 2 Nr 2) erfolgt, iſt 
gleichgültig. Die Annahme kann nur von demjenigen Gläubiger erklärt werden, zu deſſen 
Gunſten die Hinterlegung erfolgt iſt; iſt die Hinterlegung wegen Ungewißheit der Perſon 
des Gläubigers zugunſten mehrerer, auch unbeſtimmter Perſonen erklärt, ſo kann die An⸗ 
nahme von jeder Perſon erklärt werden, die danach als Gläubiger in Betracht kommen kann. 
Ein nur für vorläufig vollſtreckbar erklärtes Urteil (Abſ 2 Nr 3) genügt nach 
dieſer Beſtimmung nicht. Die drei bezeichneten Vorgänge werden mit dem Zugange der 
Erklärung oder des Urteils bei der Hinterlegungsſtelle ohne weiteres wirkſam. 


8 377 


Das Recht zur Rücknahme iſt der Pfändung nicht unterworfen“). 

Wird über das Vermögen des Schuldners der Konkurs eröffnet, ſo kann 
während des Konkurſes das Recht zur Rücknahme auch nicht von dem Schuld⸗ 
ner ausgeübt werden?). 

E I 277; M 2 277; P 1 852. 


1. Unpfänd barkeit des Rücknahmerechts. Danach ſtellt ſich das Rücknahmerecht — näm ⸗ 
lich das in Gemäßheit des § 376 Abſ 1 beſtehende und eine rechtmäßige, wirkſame Hinter⸗ 
legung vorausſetzende — als ein höchſtperſönliches Recht dar, das gemäß dem Grundſatze 
Rae 305 zugleich rechtsgeſchäftlich unübertrag bar iſt; auch gemäß §1 KO nicht zur Konkurs⸗ 
maſſe gehört. 

2. Da das Rücknahmerecht nicht zur Konkursmaſſe gehört (A 1), ſo würde der Schuldner 
(Gemeinſchuldner) es auch während des Konkurſes ausüben und dem Gläubiger die Be⸗ 
friedigung aus der hinterlegten Sache entziehen können. Das wird durch Ab] 2 ausgeſchloſſen. 
Verboten iſt aber nur die Ausübung des Rücktrittsrechts, nicht der Verzicht darauf, der 
zugunſten des Gläubigers wirkt. Auch kann der Gläubiger während des Konkurſes die An⸗ 
nahme erklären und dadurch gemäß § 376 Ab] 2 Nr 2 das Rücknahmerecht beſeitigen. Den 
andern Gläubigern und dem Konkursverwalter ſteht nur die Anfechtung des Hinterlegungs⸗ 
geſchäfts offen. 

§ 378 


2) Iſt die Rücknahme der hinterlegten Sache ausgeſchloſſen, ſoßwird der 
Schuldner durch die Hinterlegung von ſeiner Verbindlichkeit in gleicher 
Weiſe befreit, wie wenn er zur Zeit der Hinterlegung an den Gläubiger 
geleiſtet hätte?). 

E 1 272; M 2 96; P 1 350. 


1. Dieſe Vorſchrift beſtimmt an ſich nur die Wirkung der Hinterlegung bei Ausſchluß 
der Rücknahme, läßt indeſſen mittelbar zugleich die juriſtiſche Natur der Hinterlegung als 
Erfüllungsſurrogat überhaupt erkennen. Das Geſetz beſagt, daß der Schuldner gegebenen⸗ 
falls in gleicher Weiſe befreit wird, wie wenn er an den Gläubiger ſelbſt geleiſtet hätte. Dem⸗ 
gemäß weiſt es, ſoweit die Befreiung des Schuldners in Betracht kommt, dem 
Ausſchluſſe der Rücknahme die Rolle der Bewirkung der Leiſtung an den Gläubiger gemäß 
5862 zu, ohne daß der Gläubiger dabei mitwirkt (8 362 A 2). In Wirklichkeit wird durch den 
Ausſchluß des Rücknahmerechts noch keine Leiſtung an den Gläubiger bewirkt, weil hierzu 
nach der Natur der Leiſtung die dingliche Einigung, alſo die Mitwirkung des Gläubigers, 
erforderlich wäre; vgl. $ 362 A 2a. So auch Planck Siber Erl 1; a. A. anſcheinend die 
5. Aufl dieſes Kommentars. Deshalb wird durch den Ausſchluß des Rücknahmerechts auch 
noch keine Annahme der Leiſtung als Erfüllung ($ 363) bewirkt, durch welche, falls ſie 
bei einer nach den Vorſchriften des Aufwertungsgeſetzes aufzuwertenden Leiſtung vor dem 
15. 6. 22 erfolgt wäre, die Aufwertung ausgeſchloſſen fein würde (KG 30. 3. 26 2 U 811/26, 
AufwRechtſpr 1 Nr 197; vgl. auch ebenda Nr 23). Ebenſowenig kann der Gläubiger durch den 
Ausſchluß des Rücknahmerechts bereits das Eigentum an der hinterlegten Sache erwerben, 
da auch hierzu die dingliche Einigung erforderlich ſein würde; vielmehr muß, falls nicht nach 
landesgeſetzlichen Beſtimmungen das Eigentum auf die Hinterlegungsſtelle übergeht, es ſo 
angeſehen werden, daß der Schuldner noch Eigentümer bleibt unter der auflöſenden Be⸗ 
dingung der Annahme der Hinterlegung und des in ihr liegenden nunmehr unwiderruf⸗ 
lichen Übereignungsangebots (RG 49, 359) durch den Gläubiger. Ob der Gläubiger durch 
die unwiderrufliche Hinterlegung mittelbarer Beſitzer wird, hängt davon ab, ob nach den 
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landesgeſetzlichen Hinterlegungsbeſtimmungen ein dem 8868 entſprechendes Verhältnis zwiſchen 
ihm und der Hinterlegungsſtelle begründet wird (vgl. §§ 372 A 1, 380 A 1). 

2. Da der Schuldner durch die Hinterlegung befreit wird, wie wenn er zur Zeit der 
Hinterlegung geleiſtet hätte, ſo iſt dem Ausſchluſſe der Rücknahme in Anſehung der Be⸗ 
freiung rückwirkende Kraft beigelegt. Bereits vom Zeitpunkte der Hinterlegung ab werden 
mithin falls der Ausſchluß der Rücknahme ſpäter erfolgt, auch die Bürgen und Pfänder 
frei. Und von eben jenem Zeitpunkte ab würde auch der Gläubiger, falls der Schuldner von 
ihm nunmehr die Gegenleiſtung forderte, nicht mehr die Einrede der Leiſtungsverweigerung 
aus 8 320 erheben können. Eine unrechtmäßige Hinterlegung, bei der es an den Voraus⸗ 
fegungen des § 372 maugelt, kann ſelbſtverſtändlich die nur der rechtmäßigen Hinterlegung 
geſetzlich beigelegten Wirkungen niemals haben (RG 66, 412). Über die Vorausſetzungen 
einer rechtmäßigen Hinterlegung vgl. $ 372 A 2—4. Die Befreiung könnte im Falle un⸗ 
rechtmäßiger Hinterlegung nur dadurch herbeigeführt werden, daß der Gläubiger die 
Leiſtung als Erfüllung annimmt, und zwar auch in dieſem Falle mit rückwirkender Kraft 
gemäß $ 378, da durch die Annahme der Mangel der Rechtmäßigkeit geheilt würde. 

Der 8 378 iſt entſprechend anwendbar auch bei der prozeſſualen Hinterlegung einer Sicher⸗ 
heit, ſo daß dieſe durch Ausſchluß des Rücknahmerechts die Eigenſchaft einer ſolchen aus 
§ 372 annehmen kann (RG JW 1914, 466°). 


8 379 


Iſt die Rücknahme der hinterlegten Sache nicht ausgeſchloſſen, ſo kann 
der Schuldner den Gläubiger auf die hinterlegte Sache verweiſen!). 

Solange die Sache hinterlegt iſt, trägt der Gläubiger die Gefahr und 
iſt der Schuldner nicht verpflichtet, Zinſen zu zahlen oder Erſatz für nicht 
gezogene Nutzungen zu leiſten?). 

Nimmt der Schuldner die hinterlegte Sache zurück, ſo gilt die Hinter⸗ 
legung als nicht erfolgt). 

E I 275; M 2 327; P 1 530. 

1. Solange die Rücknahme nicht ausgeſchloſſen iſt, ſteht dem Schuldner nach § 376 
Abſ 1 das Recht des Widerrufs zu und hat die Hinterlegung nicht die befreiende Wirkung 
des § 378; fie gibt dem Schuldner vielmehr nur das Recht der Verweiſung auf die hinter⸗ 
legte Sache. Dieſe Verweiſung ſtellt kein Rechtsgeſchäft dar, durch welches ein Anſpruch 
des Gläubigers auf die hinterlegte Sache begründet würde, ſondern bedeutet lediglich eine 
Einrede des Schuldners gegenüber dem Anſpruche des Gläubigers auf Leiſtung in dem 
Sinne, daß er nicht zu leiſten brauche, weil und ſolange er berechtigterweiſe hinterlegt habe 
(RG 59, 17). Der Schuldner verliert durch ihren Gebrauch daher nicht das Rücknahme⸗ 
recht im Sinne des § 377, und der Gläubiger gewinnt keinen Anſpruch auf die hinterlegte 
Sache. Die Einrede wirkt demgemäß auch nur ſo lange, als die Hinterlegung beſteht (vgl. 
RG 59, 17). Nach §§ 768, 1137, 1211 kann die Einrede auch vom Bürgen und Verpfänder 
geltend gemacht werden. 

2. Die (rechtmäßige) Hinterlegung hat, ſolange die Rücknahme nicht ausgeſchloſſen iſt, die 
weitere Wirkung, daß während ihrer Dauer der Gläubiger die Gefahr trägt und der 
Schuldner von der Zinspflicht ſowie gegebenenfalls von der Haftung für nicht gezogene 
Nutzungen befreit iſt. Unter der Gefahr iſt hier, wo es ſich lediglich um das Schuldver⸗ 
hältnis handelt, nicht die Gefahr hinſichtlich der hinterlegten Sache ſelbſt (periculum rei), 
ſondern die der Nichterfüllbarkeit der Schuld oder ihrer nicht mangelfreien Erfüllbarkeit 
mittels der hinterlegten Sache im Sinne der $$ 275, 323 zu verſtehen (periculum obli- 
gationis). Ginge die Sache während beſtehender Hinterlegung unter, oder verſchlechterte ſie 
ſich, jo bewährte ſich die Regel, daß bei rechtmäßiger Hinterlegung (§ 378 A 2 a. E.) der Gläu⸗ 
biger die Gefahr trägt, inſofern als der Schuldner von der Leiſtung frei, den Anſpruch auf 
die Gegenleiſtung aber verlieren würde. Auch die Gefahr des weiteren Währungsverfalls 
trifft in dieſer Zeit den Gläubiger, falls der Schuldner einen zur Zeit der Hinterlegung 
hinreichend aufgewerteten Betrag hinterlegt hat (RG 108, 340). 

3. Mit der Rücknahme der hinterlegten Sache verliert die Hinterlegung, und zwar unter 
Rückwirkung auf die Zeit der Hinterlegung, jede Wirkung. Dies iſt von Bedeutung auch für 
1 e und die Gefahrtragung (Abſ 2) ſowie für die Frage des Verzugs und feine 
Folgen. 


8 380 


Soweit nach den für die Hinterlegungsſtelle geltenden Beſtimmungen 
zum Nachweiſe der Empfangsberechtigung des Gläubigers eine dieſe Berech⸗ 
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tigung anerkennende Erklärung des Schuldners erforderlich oder genügend 
iſt, kann der Gläubiger von dem Schuldner die Abgabe der Erklärung unter 
denſelben Vorausſetzungen verlangen, unter denen er die Leiſtung zu fordern 
berechtigt ſein würde, wenn die Hinterlegung nicht erfolgt wäre!). 

E II 328; P 1 355. 


1. Ob dem Gläubiger, zu deſſen Gunſten die Hinterlegung erfolgt ift, daraus in ent- 
ſprechender Anwendung der §8 328ff. ein unmittelbares Recht auf Ausantwortung der 
Sache gegenüber der Hinterlegungsſtelle entſteht und bejahendenfalls unter welchen Voraus⸗ 
ſetzungen, richtet ſich nach den durch Art 144—146 EG vorbehaltenen näheren Beſtimmungen 
der Landesgeſetze. Danach entſcheidet es ſich demgemäß auch, ob und in welcher Weiſe 
dabei eine Mitwirkung des Schuldners (Hinterlegers) ſtattzufinden hat. § 380 legt nun 
dem Schuldner die Pflicht ob, dem Gläubiger dieſe Mitwirkung durch Abgabe einer die 
Berechtigung des Gläubigers zum Empfange anerkennenden Erklärung zu gewähren, ſo⸗ 
fern eine ſolche Erklärung nach den für die Hinterlegungsſtelle geltenden Beſtimmungen 
erforderlich oder genügend iſt. Dieſe Verpflichtung bleibt grundſätzlich auch beſtehen, nach⸗ 
dem der Schuldner durch Eintritt einer der in § 376 Abſ 2 aufgezählten Vorausſetzungen 
für den Ausſchluß der Rücknahme gemäß $ 378 im übrigen von der Schuld befreit worden 
iſt (RG 87, 377). Für das Gebiet der Preuß. Hinterlegungsordnung vom 21. 4. 13 hat jedoch 
das RG a. a. O. angenommen, daß er in dieſem Falle in der Regel (insbeſondere ſolange 
nicht $ 382 in Frage komme oder ſonſtige beſondere Umſtände feine Hinzuziehung erforderlich 
erſcheinen ließen) nicht als „Beteiligter“ im Sinne von § 14 daf. anzuſehen und ein An⸗ 
erkenntnis von ihm deshalb nicht erforderlich; ebenſowenig aber, falls die Hinterlegung 
wegen Unſicherheit über die Perſon des Gläubigers noch für andere Perſonen, als den an⸗ 
geblichen Gläubiger, der das Anerkenntnis verlangt, erfolgt war, genügend ſei, ſolange 
nicht dieſe andern ein ſolches Anerkenntnis erteilt oder rechtskräftig dazu verurteilt feien. — 
Die Vorausſetzungen für dieſen Anſpruch des Gläubigers ſind die gleichen, unter denen 
er, falls die Hinterlegung nicht erfolgt wäre, die Leiſtung fordern könnte: alſo Nachweis 
des Beſtehens der Forderung und ſeiner Gläubigerberechtigung, insbeſondere falls die 
Hinterlegung zugunſten mehrerer Perſonen erfolgt iſt, ſeiner alleinigen Gläubigerberech⸗ 
tigung (RG 79, 76). Es läßt ſich nicht verkennen, daß durch dieſe Vorſchrift der Wert der 
Hinterlegungsbefugnis für den Schuldner erheblich vermindert wird. Solange die Hinter⸗ 
a noch nicht unwiderruflich ift, kann er den Anſpruch durch Rücknahme der Sache ab- 
wehren. 

8 381 

Die Koſten der Hinterlegung fallen dem Gläubiger zur Laſt, ſofern nicht 
der Schuldner die hinterlegte Sache zurücknimmt!). 

E I 279; M 2 103; P 1 358. 


1. Die Koſtenpflicht des Gläubigers erklärt ſich aus den Vorausſetzungen einer recht⸗ 
mäßigen Hinterlegung ($ 372 A 2—4), wonach dieſe aus Gründen erfolgt, die in der Perſon 
des Gläubigers liegen; die Ausnahme aus § 379 Abſ 3. 


8 382 


Das Recht des Gläubigers auf den hinterlegten Betrag erliſcht mit dem 
Ablaufe von dreißig Jahren nach dem Empfange der Anzeige von der Hinter⸗ 
legung, wenn nicht der Gläubiger ſich vorher bei der Hinterlegungsſtelle 
meldet!); der Schuldner iſt zur Rücknahme berechtigt, auch wenn er auf das 
Recht zur Rücknahme verzichtet hat?). 

P 6 165. 

1. Das Recht des Gläubigers auf den hinterlegten Betrag (d. h. die hinterlegte Sache 
oder ihren Erlös) beſteht nur für die Dauer einer Ausſchlußfriſt von 30 Jahren (vgl. 
8 186 A 1). Die Friſt läuft von dem Zeitpunkte ab, wo dem Gläubiger die Anzeige der 
Hinterlegung zugeht ($ 130), und, falls die Anzeige untunlich war (Schlußſatz des § 874), 
welchen Fall das Geſetz überhaupt unberückſichtigt läßt, nach richtiger Anſicht ſchon von der 
Hinterlegung ab. Denn die Ausſchlußfriſt kann nicht zu Laſten des Schuldners durch die 
Untunlichkeit der Anzeige außer Lauf geſetzt werden. Der Glaubiger kann die Folge des 
Friſtablaufs dadurch hindern, daß er ſich bei der Hinterlegungsſtelle meldet, d. h. ſich als 
den Empfangsberechtigten kundgibt, ohne Beweis dafür anzutreten. — Hat der Gläubiger 
mit dem Verluſte feines Rechtes auf die Empfangnahme der Sache zugleich gemäß § 362 Abf 1 
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auch ſeinen Anſpruch auf die Leiſtung verwirkt? Dieſe an ſich nur bei der Hinterlegung 
ohne Ausſchluß des Rücknahmerechts berechtigte Frage (da für den andern Fall § 378 Platz 
greift) iſt zu bejahen. So jetzt auch Planck⸗Siber Erl 2 Abſ 2 gegen frühere Auflagen. Es 
kann nicht in der Hand des Gläubigers liegen, dem Schuldner den Vorteil aus der Hinter⸗ 
legung dadurch zu entziehen, daß er die Ausſchlußfriſt verſtreichen läßt. Der Schuldner kann 
demnach in beiden Fällen nach Ablauf der Friſt die hinterlegte Sache zurücknehmen, ohne 
ſie nochmals leiſten zu müſſen, auch wenn Verjährung des Anſpruchs noch nicht eingetreten iſt. 

2. Der fruchtloſe Friſtablauf ſtellt für den Schuldner die ihm nach § 376 Abſ 2 Nr 1 ver⸗ 
lorengegangene Befugnis zur Rücknahme der Sache wieder her (§ 376 A 1). Nach Art 145 
Satz 2 EG müſſen die Landesgeſetze dem Hinterleger die Rücknahme mindeſtens noch während 
eines Jahres nach dem Erlöſchen des Rechtes des Gläubigers auf den hinterlegten Betrag 
einräumen; vgl. $ 372 A' 1. 


8 383 


Iſt die geſchuldete bewegliche Sache zur Hinterlegung nicht geeignet!), 
ſo kann der Schuldner ſie im Falle des Verzugs des Gläubigers am Leiſtungs⸗ 
orte?) verſteigern laſſen und den Erlös hinterlegen). Das gleiche gilt in den 
Fällen des § 372 Satz 2, wenn der Verderb der Sache zu beſorgen oder die 
Aufbewahrung mit unverhältnismäßigen Koſten verbunden ijt?). 

Iſt von der Verſteigerung am Leiſtungsort ein angemeſſener Erfolg 
nicht zu erwarten, ſo ift die Sache an einem geeigneten anderen Orte zu ver⸗ 
jteigern?), 

Die Verſteigerung hat durch einen für den Verſteigerungsort beſtellten 
Gerichtsvollzieher oder zu Verſteigerungen befugten anderen Beamten?) oder 
öffentlich angeſtellten Verſteigerer öffentlich zu erfolgen (öffentliche Ver⸗ 
ſteigerung). Zeit und Ort der Verſteigerung ſind unter allgemeiner Be⸗ 
zeichnung der Sache öffentlich bekanntzumachen“). 

E J 278; M 2 102; P 1 356. 

1. Zur Hinterlegung nicht geeignet ſind andere als die in $ 372 (A 1a) bezeichneten 
beweglichen Sachen, deren Annahme durch die Hinterlegungsſtellen auch nicht durch die 
Landesgeſetze gemäß Art 146 CG angeordnet worden iſt. 

2. Je nach dem Hinterlegungsgrunde (8 372 Satz 1 u. 2) ſteht dem Schuldner die Befugnis 
zur Berſteigerung der beweglichen Sache (§ 90) und alsdann zur Hinterlegung des Erlöſes 
unbedingt, gemäß $ 383 Abſ 1 Satz 1, oder nur unter den beſonderen Vorausſetzungen von 
Satz 2 zu. Für die Hinterlegung des Erlöſes und ihre Wirkungen kommen die Vorſchriften 
über die Hinterlegung geſchuldeter Sachen ($$ 372—382) zur Anwendung. 

3. Ort der Verſteigerung. In der Regel der Leiſtungsort ($ 269 A1); unter den Voraus⸗ 
ſetzungen von Abſ 2 ein geeigneter anderer Ort. Das Vorhandenſein dieſer Vorausſetzungen 
hat der Schuldner nachzuweiſen. Die am unrechten Orte vorgenommene Verſteigerung 
macht den Selbſthilfeverkauf nicht unwirkſam, verpflichtet den Schuldner vielmehr nur zum 
Schadenserſatze (RG 95, 117). A. A. Staudinger A 7; vgl. auch § 373 HGB und dazu RG 
JW 01, 6176, 7561. Vermag der hierfür beweispflichtige Gläubiger zu beweiſen, daß beim 
Verkaufe am rechten Orte ein höherer Preis erzielt worden wäre, dann muß der Schuld⸗ 
ner hierfür aufkommen (RG 95, 118; 104, 421; 110, 269). 

4. Die Einhaltung der Verfahrensvorſchriften für die öffentliche Verſteigerung iſt für 
die Wirkſamkeit des Selbſthilfeverkaufs weſentlich. Befugte Beamte ſind außer dem 
Gerichtsvollzieher (RG 75, 182) und dem öffentlich angeſtellten Verſteigerer (GewO $ 86) 
landesgeſetzlich namentlich die Notare. 


8 384 


Die Verſteigerung iſt erſt zuläſſig, nachdem ſie dem Gläubiger angedroht 
worden iſt; die Androhung darf unterbleiben, wenn die Sache dem Verderb 
ausgeſetzt und mit dem Aufſchube der Verſteigerung Gefahr verbunden iſt. 

Der Schuldner hat den Gläubiger von der Verſteigerung unverzüglich 
zu benachrichtigen; im Falle der Unterlaſſung iſt er zum Schadenserſatze 
verpflichtet. 
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Die Androhung und die Benachrichtigung dürfen unterbleiben, wenn ſie 
untunlich ſind !). 

E I 278; M 2 102; P 1 856. 

1. Vorbedingung für die Zuläſſigkeit der Verſteigerung iſt danach regelmäßeg deren 
vorherige Androhung. Über die Begriffe „Androhung“ und „untunlich“ vgl. § 303 A1. Der Be · 
weis aller derjenigen Tatſachen, von denen die Zuläſſigkeit der Verſteigerung abhängt, liegt 
dem Schuldner ob. 

8 385 


Hat die Sache einen Börſen⸗ oder Marktpreis!), ſo kann der Schuldner 
den Verkauf aus freier Hand durch einen zu ſolchen Verkäufen öffentlich er⸗ 
mächtigten Handelsmäkler?) oder durch eine zur öffentlichen Verſteigerung 
befugte Perſon?) zum laufenden Preiſe bewirken“). 

P 6 166. 

1. D. h. einen Preis, der ſich aus der Vergleichung einer über die in Froge ſtebende 
Ware (Sache) an dem maßgeblichen Börſen⸗ oder Marktplatze zur fraglichen Zeit geſchloſſenen 
größeren Zahl von Geſchäften ergibt (RG 34, 121). 

2. § 34 des Börſch. Vgl. ferner § 383 A 4. 

3. Androhung und Benachrichtigung wie im Falle der Verſteigerung nach § 384. Der 
Erlös iſt zu hinterlegen ($ 383 Ab} 1 Satz 1). 


8 386 


Die Koſten der Verſteigerung oder des nach S 385 erfolgten Verkaufs 
fallen dem Gläubiger zur Laſt, ſofern nicht der Schuldner den hinterlegten 
Erlös zurücknimmt!). 

E I 279; M 2 108; P 1 358. 


1. Vgl. dazu die entſprechenden Ausführungen bei 8 381. 


Dritter Titel 
Aufrechnung 
8 387 


1) Schulden zwei Perſonen einander Leiſtungen!), die ihrem Gegenſtande 
nach gleichartig jind®), jo kann jeder Teil ſeine Forderung gegen die Forde⸗ 
rung des anderen Teiles aufrechnen, ſobald er die ihm gebührende Leiſtung 
fordern und die ihm obliegende Leiſtung bewirken kann“) “) 7). 

E I 281; M 2 104; P 1 361. 


1. Die Aufrechnung erweiſt ſich nach ihrer Stellung im Syſtem des BGB und nach dem 
klaren Ausſpruche des $ 389 als ein materiell⸗ rechtliches Gebilde, und zwar als die an das Vor. 
handenſein gewiſſer Bedingungen (A 2—5) geknüpfte Befugnis, eine Schuld durch die ein ⸗ 
feitige Erklärung der Aufrechnung zum Erlöſchen zu bringen. — Verſchieden hiervon iſt die 
zweiſeitige Aufrechnung, die eine Willenseinigung vorausſetzt, der ſog. Aufrechnungsvertrag, 
der inhaltlich einen gegenſeitigen Erfüllungsvertrag (8 362 A 1; nicht Erlaß vertrag) dar⸗ 
ſtellt (RG 68, 190; JW 1910, 75210). Er fußt auf dem Grundſatze der Vertragsfreiheit und 
iſt daher von den an die einſeitige Aufrechnung geſtellten Anforderungen inſoweit unabhängig, 
als es ſich nicht um zwingendes Recht handelt oder im Weſen der Aufrechnung begründete 
Erforderniſſe in Frage ſteben (RG 72, 377; 104, 188), wie die gegenſtändliche Gleichartigkeit 
(RG Warn 1911 Nr 365; Gruch 55, 906, wonach im Falle der Ungleichartigkeit etwa gegen⸗ 
feitine Hingabe an Zahlungs Statt vorläge). Ausgeſchloſſen iſt im übrigen ein Aufrechnungs⸗ 
vertrag auch dann nicht, wenn die Vorausſetzungen der einſeitigen Aufrechnung gemäß 8 387 
gegeben ſind; vielmehr behält er ſeine Bedeutſamkeit immer noch deswegen, weil er den Auf⸗ 
rechnenden des Beweiſes enthebt, daß feine aufgerechnete Forderung wirklich beſtand und be- 
gründet war (RG Gruch 64, 722). Indes jedenfalls ſetzt die Wirkſamkeit auch des Aufrech⸗ 
nungsvertrags voraus, daß ſich rechtsgültige Forderungen gegenüberſtehen, oder wenigſtens 
ſolche Forderungen, denen der Verpflichtete durch ſein Anerkenntnis Wirkſamkeit verleihen 
kann. Daher iſt, wenn die eine Forderung ſchlechthin nichtig iſt, der ganze Aufrechnungsvertrag 
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gegenſtandslos und unwirkſam; liegt aber nur vor, daß die Gegenforderung bei Abſchluß des 
Vertrags noch nicht beſtand und iſt die Entſtehung nar ungewiß, dann kann es ſich um einen 
aufſchiebend bedingten Vertrag handeln (RG Gruch 54, 900). Anderſeits ermöglicht der Auf⸗ 
rechnungsvertrag auch eine vertragsmäßige Steigerung der Aufrechnungsbedingungen. — 
Von beſonderer Bedeutung iſt der Aufrechnungsvertrag überall da, wo es 
an einer weſentlichen Bedingung für die einſeitige Aufrechnung fehlt, ſo bei mangelnder 
Gegenſeitigkeit oder bei mangelnder Fälligkeit (RG 72, 378; 78, 384; 104, 188; Warn 1912 
Nr 66; ZW 1913, 264); ferner, falls der einſeitigen Aufrechnung Aufrechnungsverbote ent- 
gegenſtehen. Will aber das Geſetz die Zuläſſigkeit der Aufrechnung ſchlechthin ausſchließen, wie 
$ 19 GmbHG, dann iſt auch der Aufrechnungsvertrag wirkungslos (RG 85, 354). — Anderſeits 
kann auf die Aufrechnung auch vertraglich wirkſam verzichtet werden. Ein Verzicht 
iſt regelmäßig in der Ausbedingung ſofortiger Barzahlung zu finden (RG 8. 6. 10 V 514/09). 
Hierbei handelt es ſich jedoch nicht um einen entſprechenden Rechtsſatz; ob ein Verzicht in 
ſolcher Abrede zu finden iſt, muß vielmehr Sache der Auslegung in jedem einzelnen Falle 
bleiben (RG 20. 12. 19 V 290/19). In RG Warn 1926 Nr 95 iſt freilich in Form eines Rechts⸗ 
ſatzes ausgeſprochen, aus der Abrede der Vorauszahlung des Preiſes ſei der Ausſchluß der 
Aufrechnungsbefugnis noch nicht zu folgern; vgl. auch Warn 1917 Nr 162. Der Verzicht 
iſt, falls nicht das Gegenteil als gewollt anzunehmen, auch dann bindend, wenn ein Teil 
in Konkurs gerät (RG 60, 356). Der Verzicht gilt jedoch nicht, wenn der Gegner wegen 
Betrugs ſchadenserſatzpflichtig geworden iſt und der Betrogene mit dieſer Erſatzforderung 
aufrechnet (RG 60, 296). — Gegenſeitige Forderungen unter mehr als zwei Perſonen 
(A hat eine Forderung an B, B an C und C wiederum an A) können, abgeſehen von dem 
Mittel der Abtretung, Schuldübernahme oder Anweiſung, auch auf Grund allſeitiger 
Vereinbarung zur aufrechnungsmäßigen Ausgleichung gebracht werden (Skontration). 
Darauf beruht der ſog. Clearingverkehr der Abrechnungsſtellen an den Börſenplätzen (ogl. 
auch zu § 764). 

Über das Verhältnis zwiſchen Zurückbehaltung und Aufrechnung vgl. § 273 A 1 Abf 2 
und RG 85, 110. 


Die Entſcheidung über eine einredeweiſe geltend gemachte Aufrechnung ge- 
hört in das Verfahren über den Grund des Anſpruchs im Sinne des § 304 ZPO und darf 
nicht dem Nachverfahren vorbehalten werden (RG Gruch 64, 501). 


2. Die (außervertragliche) Aufrechnung iſt nur unter den nämlichen Perſonen möglich, die 
einander Leiſtungen ſchulden (compensatio fit inter easdem partes), wobei es jedoch lediglich 
auf den Zeitpunkt der Aufrechnung ankommt, ſo daß es gleichgültig iſt, ob die gegenſeitige 
Gläubigerſchaft und Schuldnerſchaft von Anfang an beſtanden hat oder ob fie erſt ſpäter im 
Wege der Übertragung oder durch Schuldübernahme entſtanden war. Der rechtsgeſchäftlichen 
Übertragung gemäß 8 398 ſteht in dieſer Hinſicht die Verpfändung nach § 1275 ſowie die 
Überweiſung nach § 835 ZPO gleich. Der Schuldner einer verpfändeten Forderung kann 
mit ſeiner Forderung gegen den die Forderung gemäß § 1282 einziehenden Pfandgläubiger 
aufrechnen (RG 58, 108; 84, 13). Die Aufrechnungsmöglichkeit gegenüber dem Pfand⸗ 
gläubiger ſowie anderſeits durch dieſen gegenüber dem Schuldner iſt gemäß $ 1282 gegeben, 
ſobald die Vorausſetzungen des § 1228 Abſ 2 erfüllt ſind (RG 58, 108). Das Erfordernis 
der Gegenſeitigkeit iſt im übrigen ein derartig unbedingtes, daß die einſeitige Aufrechnung 
mit einer fremden Forderung ſelbſt dann unſtatthaft iſt, wenn deren Inhaber in ſie einwilligt 
(NG 78, 382; Warn 1917 Nr 136). Doch beſteht die Möglichkeit, mittels eines Aufrechnungs⸗ 
vertrags mit dem Gläubiger auch durch Aufrechnung einer eigenen Forderung eine fremde 
Schuld zu tilgen (RG 72, 377; Warn 1912 Nr 66). Auch ein Geſamtſchuldner kann nicht 
mit der dem andern Geſamtſchuldner zuſtehenden Forderung einſeitig aufrechnen ($ 422 Abſ 2). 
Ebenſowenig ein Schuldner mit einer ihm gegen einen einzelnen Geſellſchafter zuſtehenden 
Forderung gegen eine Forderung, die zum Geſellſchaftsvermögen gehört ($ 719 Abf 2). 
Wohl aber kann der wegen einer Geſellſchaftsſchuld perſönlich in Anſpruch genommene Geſell⸗ 
ſchafter mit einer Geſellſchaftsforderung aufrechnen, falls er die Vertretungsmacht beſitzt 
(vgl. zu $ 719), da hier das Erfordernis inter easdem personas erfüllt iſt. Unzuläſſig iſt 
auch die Aufrechnung mit einer Forderung an die Perſon des Vorerben gegen eine Forderung 
der Erbſchaft (RG 80, 30; vgl. § 394 A 1), ſowie die Aufrechnung des Bürgen gegen die 
Forderung des Gläubigers mit einer Forderung des Hauptſchuldners (RG 53, 403), wie endlich 
auch die Aufrechnung des Eigentümers der Pfandſache ($ 1211) mit einer Forderung des 
Schuldners (RG Warn 1912 Nr 303); ferner die Aufrechnung einer Forderung an den Nieß⸗ 
braucher gegenüber einer Schuld, die zugunſten des Inhabers der mit dem Nießbrauche belaſteten 
Forderung beſteht (RG 103, 29). Dem Eigentümer der Pfandſache wie dem Bürgen ſteht nur 
die verzögerliche Einrede der Leiſtungsverweigerung nach §§ 770 Abſ 2, 1137, 1121 zu, ſo⸗ 
lange ſich der Gläubiger durch Aufrechnung gegen eine Forderung des Hauptſchuldners be⸗ 
friedigen kann. Ebenſowenig vermag der Hauptſchuldner gegen die Rückgriffsforderung des 
Bürgen an ihn mit feiner etwaigen Forderung an den Gläubiger aufzurechnen (RG 59, 207). 
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Wird eine Forderung durch ein Rechtsgeſchäft abgetreten, das nach dem Anfechtungsgeſetze 
anfechtbar iſt, und ficht ein Gläubiger des Zedenten das Geſchäft wirklich an, ſo kann der 
Zeſſionar gegen ihn mit einer Forderung des Zedenten nicht aufrechnen (RG 9. 1. 06 VII 225/05 
und 30. 10. 06 VII 644/05). Gegen ſeine Schuld aus dem Meiſtgebote kann 
der Erſteher mit einer Forderung an die zur Hebung gekommenen Gläubiger grundſätzlich 
erſt aufrechnen, wenn dieſen die Forderungen an ihn gemäß $ 118 3G überwieſen find, weil 
die Gläubiger vorher nicht perſönliche Gläubiger des Erſtehers geworden ſind (RG 64, 308; 
84, 12). Vor der Überweiſung hat jedoch der Erſteher gegenüber dem Hypothekengläubiger 
oder dem Zwangsvollſtreckungsſchuldner, der eine Eigentümergrundſchuld und damit ebenfalls 
ein Pfandrecht an dem Verſteigerungserlöſe geltend macht, bereits die rechtlich begründete 
Ausſicht auf die Möglichkeit der Aufrechnung mit einer Gegenforderung gegen dieſen, die 
ihm durch Abtretung nicht entzogen werden kann (8 406), und daher kann der Erſteher von 
der Aufrechnung auch gegenüber dem Dritten Gebrauch machen, dem die Forderung gegen 
ihn aus dem Meiſtgebote auf Grund einer (wirkſamen oder unwirkſamen) Abtretung des 
Hypothekengläubigers oder Eigentümers vom Vollſtreckungsgerichte übertragen worden iſt 
(RG 84, 8). Vgl. 5 406 A 1. Wird die Aufrechnung ſchon vor der Überweiſung widerſpruchs⸗ 
los zugelaſſen, jo kann hierin möglicherweiſe zugleich eine ſtillſchweigende Überweiſung ge- 
funden werden (RGS JW 1910, 158%). Kann im Falle der bloßen Inkaſſozeſſion zum Zwecke 
der Einziehung der Schuldner dem Inkaſſozeſſionar gegenüber mit ſeinen Forderungen an den 
Zedenten, auch über § 406 hinaus, aufrechnen? In RG 8. 6. 10 V 514/09 als zweifelhaft an⸗ 
geſehen. Die Frage iſt zu bejahen, da der Zeſſionar gegebenenfalls die Geſchäfte des Zedenten 
fuhrt und die Abtretung nur eine beſondere Art der Ermächtigung darſtellt; vgl. § 398 A! Abſ 3. 
— Eine Ausnahme erleidet der Grundſatz „inter easdem partes nur in den Fällen der §§ 268, 
1142, 1224, 1249 (vgl. § 268 A 2 u. zu $ 1142); ferner im Falle der Zeſſion gemäß 
$ 406 zugunſten des Schuldners. Nach der ausdrücklichen Beſtimmung des § 1142 Abſ 2 it 
der Grundſtückseigentümer, der nicht perſönlicher Schuldner iſt, berechtigt, gegen eine 
Hypothekenforderung aufzurechnen, und gemäß $ 1192 muß dasſelbe auch hinſichtlich einer 
Grundſchuld gelten, wiewohl hier lediglich eine Verpflichtung auf Zahlung aus dem 
Grundſtück beſteht (R& 2. 12. 05 V 207/05 und JW 1910, 7042, wo zugleich angenommen 
iſt, daß das Recht des Eigentümers auch dann beſteht, wenn der Hypothekengläubiger eine 
Konkursmaſſe if). Dagegen kann nicht der Hypotheken- oder Grundſchuldgläubiger mit 
einer dinglichen Forderung gegen eine perſönliche Forderung des Eigentümers aufrechnen 
(RG Warn 1914 Nr 323). Mit Anſprüchen, die ſich nur gegen den Fideikommißbeſitzer 
perſönlich richten, kann gegen Fideikommißforderungen nicht aufgerechnet werden (ebenſo⸗ 
wenig iſt Zwangsvollſtreckung in das Fideikommißvermögen oder Zurückbehaltung der Fidei⸗ 
kommißforderung, $ 273, möglich, RG 19. 3. 25 IV 526/24; vgl. § 273 A 1 Abſ 4). — Über 
die ausnahmsweiſe Befugnis des Mannes, mit Forderungen der Frau gegen Forderungen 
an dieſe aufzurechnen, vgl. § 1376 Nr 2. , 

3. Das Erfordernis der Gleichartigkeit erſtreckt ſich nur auf den Gegenſtand, nicht auf 
den Grund der beiderſeitigen Forderungen (M 2, 104; RC Warn 1911 Nr 365; RG 52, 306). 
Gleichartigkeit des Gegenſtandes kann niemals gegeben ſein, wenn beſtimmte Sachen oder 
nicht vertretbare Handlungen gegenſeitig zu leiſten find. Ebenſowenig dann, wenn es ſich 
einerſeits um eine Geldſchuld und anderſeits um eine Gewährungs⸗ oder Verſchaffungspflicht, 
mag dieſe auch auf Geld gerichtet fein, oder um eine Leiſtung handelt, die ein Tun 
zum Gegenſtande hat. Daher kann der Verwahrer oder der Beauftragte nicht gegen ſeine 
Verpflichtung, die verwahrte Sache oder das in Ausführung des Auftrags Empfangene an den 
Verwahrer oder an den Auftraggeber herauszugeben (88 695,667), mit einer Geldforderung auf: 
rechnen (M 2, 105). Ungleichartig ſind Forderungen beiſpielsweiſe auch dann, wenn die 
eine (eine Wechſelforderung) auf Zahlung ſchlechthin und die andere auf Gewährung des ver⸗ 
tragsmäßig verſprochenen Darlehns gerichtet iſt (RG 52, 306); weiter der Anſpruch auf Zahlung 
einer Summe und der Anſpruch auf Schuldbefreiung (RG IW 1910, 332%. Regelmäßig 
kann Gleichartigkeit daher nur vorliegen bei Gattungsſchulden ($ 243). 
Gleichartigkeit kann indeſſen nach der Verkehrsanſchauung, falls nicht beſondere 
Umſtände entgegenſtehen, auch angenommen werden in Anſehung einer Geldforde⸗ 
rung und anderſeits einer ſolchen, die auf Wertpapiere gerichtet iſt (NRG Warn 1912 Nr 202). 
Sie beſteht endlich auch dann, wenn ein Geldbetrag wegen Zweifelhaftigkeit der Perſon des 
Berechtigten hinterlegt iſt und alsdann beide Prätendenten den Betrag für ſich in Anſpruch 
nehmen, indem ſie wechſelſeitig die Einwilligung in die Auszahlung fordern, und nunmehr der 
eine von ihnen mit einer Geldforderung gegen den andern aufrechnet (JWü 1912, 6355). 
Gegen eine in ausländiſcher Währung ausgedrückte Geldforderung, die der Schuldner 
nach dem Regelfalle des § 244 in deutſcher Währung zu zahlen berechtigt iſt, kann er auch mit 
einer ihm gegen den Gläubiger in deutſcher Währung zuſtehenden Forderung aufrechnen, 
unter Umrechnung nach dem Kurſe zur Zeit der Aufrechnungserklärung ($ 388; RG 106, 99). 
Dagegen wird die Aufrechnung zwiſchen Effektivforderungen in ausländiſcher Währung 
(8 244 A 2) und Forderungen in deutſcher Währung wegen Ungleichartigkeit ihres Gegen 
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ſtandes ausgeſchloſſen ſein. Da für die Aufrechnung lediglich der Zeitpunkt der Er⸗ 
klärung maßgebend iſt (RG 73, 141; Warn 1911 Nr 365), Io beſteht hinſichtlich des Er- 
forderniſſes der Gleichartigkeit kein Anſtand mehr, falls eine Speziesſchuld zur angegebenen 
Zeit bereits in eine auf Geld gerichtete Schadenserſatzforderung übergegangen iſt (RG 
73, 141; JW 1911, 711%). Daher beſteht auch Gleichartigkeit der Forderungen, wenn der 
Übernehmer eines Vermögens, der dieſes bereits verſilbert hat, jetzt gemäß § 419 in Verb. 
mit § 1990 auf Befriedigung aus dieſem Erlöſe in Anfpruc genommen wird, und er 
anderſeits gegen den Forderungsberechtigten eine Geldleiſtung geltend macht (RG 82, 276). 
Ungleichartigkeit in Hinſicht auf Nebenbeſtimmungen (Beit-, Ortsbeſtimmungen), 
iſt im Sinne des § 387 bedeutungslos (R JW 1911, 711°). Eine Kaufpreisforderung, 
die nur Zug um Zug gegen die noch zu machende Leiſtung geltend gemacht werden kann, 
iſt jedoch gegenüber einer unbedingten Geldforderung nicht aufrechnungsfähig (RG 1 326/25, 
14. 4. 26). Eine bereits rechtskräftig zuerkannte Forderung iſt gemäß § 389 BGB und 8 767 
3d einer nachträglichen Geltendmachung der Aufrechnung einer vorher beſtandenen und auf- 
rechnungsfähig geweſenen Forderung entzogen (Rh Warn 1913 Nr 389). 

4. Forderung gegen Forderung. Das Gegenüberſtehen der beiden Forderungen be⸗ 
wirkt an ſich noch kein Erlöſchen der einen und der anderen; den Satz ipso jure compensatur“ 
hat das BER nicht aufgenommen (RG 66, 272; vgl. auch § 389 A 1). Es bedarf vielmehr 
zur Auslöſung der Aufrechnungswirkung der „Aufrechnung“, einer Rechtshandlung des 
Gläubigers der einen Forderung, der dieſe (oder mit dieſer) gegen die andere, deren Schuld⸗ 
ner er iſt, aufrechnen und dadurch beide, ſoweit ſie ſich decken, zum Erlöſchen bringen will. 
Beide Forderungen, ſowohl die Hauptforderung, „gegen“ die aufgerechnet wird, wie die 
Gegenforderung, „mit“ der aufgerechnet wird, müſſen bereits entſtanden (RG SeuffA 60 
Nr 50) und müſſen grundſätzlich auch klagbar ſein. Beiden Teilen muß auch das Verfügungs⸗ 
recht über ihre Forderungen zuſtehen (was beiſpielsweiſe beim Nießbrauchsberechtigten nicht 
der Fall; RG 103, 29). Das Geſetz fetzt eine gebührende“ und anderſeits eine „obliegende“ 
Leiſtung voraus. Mit einer nichtigen Forderung, insbeſondere einer ſolchen, die aus einem 
wider die guten Sitten verſtoßenden Vertrage herrührt, kann einſeitig nicht aufgerechnet wer⸗ 
den; ebenſowenig mit einer zwar nicht nichtigen, aber klagloſen (88 134 A 4, 762, 656), ſofern 
nicht die Aufrechnung durch das Geſetz ausdrücklich geſtattet wird (§ 390, Börſch 856). Eben⸗ 
ſowenig gegen eine nichrige Forderung, da hier nur auf der einen Seite eine Forderung 
ſteht, deren Aufopferung einen Erlaß bedeuten würde, der nach $ 397 eines Vertrages bedarf. 
Dagegen bringt die vertragsmäßig erfolgende Aufrechnung die aufgerechnete Forderung 
auch dann zum Erlöſchen, wenn die Gegenforderung nicht beſteht, vorbehaltlich eines Be⸗ 

kreicherungsanſpruchs (R& 63, 190). Auch die vereinbarte Aufrechnung verlangt aber eine mate⸗ 
riell begründete Forderung mit der aufgerechnet werden ſoll (2. 5.14 V 567/13). — Erforderlich 
iſt auch, daß die Forderung bereits wirkſamentſtandeniſt, zutreffendenfalls alſo, daß die Be⸗ 
dingung bereits eingetreten iſt. Daher iſt auch eine erſt für den Fall der Entſtehung der Haupt⸗ 
forderung im voraus erklärte einſeitige Aufrechnung wirkungslos (RG IW 03 Beil 12457). Nur 
der § 54 KO geſtattet die Aufrechnung mit noch bedingten Forderungen ſowie gegen ſolche 
(RG IW 1912, 635%). Zur Aufrechnung ungeeignet iſt auch eine Forderung, die nur 
auf einer erſt vorläufig vollſtreckbaren behördlichen Verfügung (einer Verwaltungsbehörde) 
beruht; erweiſt ſich die Verfügung demnächſt als ungeſetzlich, dann hat die Forderung in 
Wirklichkeit überhaupt niemals beſtanden (RG JW 1913, 131). Im Falle des §19 Abſ 2 
Gef betr. Geſellſchaften m. b. H. iſt auch die vertragsmäßige Aufrechnung 
gegen die Forderung auf Einzahlung der Einlage nur unter beſondern Umſtänden zuläſſig (RG 
85, 352). Wegen der Ausſetzung des Verfahrens bis zur Entſcheidung der Verwaltungs⸗ 
behörde über die Begründetheit der Gegenforderung vgl. RG 77, 412. Für den Fall, 
daß einer Forderung eine Einrede entgegenſteht, vgl. die Ausführungen zu § 390. 
„Gegen“ eine zwar nicht nichtige, aber klagloſe Hauptforderung iſt die Auf⸗ 
rechnung nach den Grundſätzen der 88 762 Abſ 1 Satz 2 u. 656 Ab] 1 Satz 2 wirkſam. — 
Daß die Forderung, die (mit der) aufgerechnet werden ſoll, kleiner iſt als die Gegenforde⸗ 
rung, ſchließt das Recht zur Aufrechnung nicht aus. Unſtatthaft ift es aber, nur mit einem 
Teile einer Forderung aufzurechnen, wenn dem Gläubiger aus der wiederholt nur teilweise 
erfolgenden Tilgung feiner Gegenforderung Beläſtigungen erwüchſen, die er nicht zu dulden 
braucht; es folgt das aus den Grundſätzen der 8$ 266, 242, wonach der Gläubiger gegen 
Beläſtigungen, die Teilleiſtungen mit ſich bringen, geſchützt fein ſoll RG 79, 859; die 
Gegenforderung war hier eine Hypothekenforderung, weshalb die 88 1144, 1445 mit berüd- 
ſichtigt wurden). — Zuläſſig ift die Aufrechnung gegen Auſprüche auf Schadenserſatz aus 
§ 717 Abſ 2 ZPO (NG 76, 406). Gegen Forderungen öffentlich⸗rechtlichen Charak- 
ters iſt eine Aufrechnung jedenfalls inſoweit unzuläſſig, als das Geſetz, auf dem die Ab⸗ 
gabepflicht beruht, die Barzahlungspflicht vorſieht und ſo die Aufrechnungsmöglichkeit, wenn 
auch nur mittelbar, ausſchließt (RG 22. 1. 09 VII 171/08, wo die Frage unentſchieden ge⸗ 
blieben ift, ob der gemeinrechtliche Grundſatz gemäß 1. 46 85 Dig. de jure fisei 49, 14, daß 
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gegen ſteuerrechtliche Forderungen des Staates die Aufrechnung unzuläſſig, auch gegenwärtig 
Geltung hat, jedoch ſo viel ausgeſprochen iſt, daß die Gültigkeit eines ſolchen dem öffentlichen 
Rechte angehörenden Grundſatzes durch Art 55 EG nicht ausgeſchloſſen ſein würde). Die 
Zuläſſigkeit der Aufrechnung gegen die Stempelforderung eines Staates (Württem⸗ 
berg) iſt in RG 93, 63 angenommen und damit wenigſtens ſtillſchweigend die Geltung des 
zuvor angeführten gemeinrechtlichen Grundſatzes verneint worden. — Mit einer Stempel- 
forderung kann der Staat ohne weiteres aufrechnen, ſobald die Verbindlichkeit kraft Ge⸗ 
178 ER Entſtehung gelangt ift, ohne daß es erſt noch einer Veranlagung bedürfte (RG 

5. Fälligkeit der Gegenforderung, mit der der Erklärende aufrechnen will, iſt un⸗ 
bedingtes Erfordernis, ſofern nicht der Aufrechnungsgegner der Aufrechnung trotz mangelnder. 
Fälligkeit der Forderung (wenn auch nur ſtillſchweigend) zuſtimmt (RG 104, 188). Hinſicht⸗ 
lich der Forderung, gegen die die Aufrechnung erklärt wird, genügt dagegen, daß der ſie 
Erklärende zu leiſten, wenn auch noch nicht verpflichtet, ſo doch gemäß § 271 Abſ 2 bereits 
berechtigt iſt und daß daher der Berechtigte die Leiſtung bereits annehmen muß (§ 271 A 3). 
Über den Begriff Fälligkeit vgl. § 198 A 2 und § 271 A 1. Eine vor der Fälligkeit erklärte 
Aufrechnung iſt auch dann unwirkſam, wenn der andere Teil nicht ausdrücklich widerſprochen 
hat, ohne aber, wenn auch nur durch ſchlüſſige Handlungen, ſich mit dem Abſchluſſe eines 
Aufrechnungsvertrages (A 1) einverſtanden zu erklären; es bedarf dann nach Eintritt der Fällig- 
keit einer neuen Erklärung (RG 3. 10. 08 V 564/07 in Verbindung mit RG 104, 188). 

6. Weitere, allgemeine Erforderniſſe als die zuvor behandelten hat das Geſetz für die 
einſeitige Aufrechnung nicht aufgeſtellt; die 88390, 392—395 geben nur beſondere Aus⸗ 
ſchließungsgründe. Insbeſondere verlangt das Geſetz nicht rechtlichen Zuſammenhang 
zwiſchen den Forderungen, auch nicht Identität des Leiſtungsortes, § 391; auch muß die 
Forderung nicht bereits anerkannt oder ſonſt liquid ſein. Von Bedeutung iſt dies nur für die 
Behandlung der Aufrechnung im Prozeſſe. Vgl. dazu die 88 145 Abſ 3, 302, 322 ZPO. — 
Über die Aufrechnung mittels Kontokorrents vgl. 8 355 HGB (RG 76, 330), über die 
Aufrechnung im Konkurſe die SS 21, 53—56, 199 KO und RG 56, 362 u. 46, 98. Bei 
einem Kontokorrent, das verbotene Börſentermingeſchäfte enthält, iſt inſoweit ſowohl die 
Anerkennung des Saldos wie auch die auf ſolche Geſchäfte ſich erſtreckende Verrechnung 
ungültig; die Börſentermingeſchäfte müſſen daher bei Feſtſtellung des Saldos ausſcheiden 
(RG ZW 1912, 8555). 

7. Übergangsrecht. Iſt eine Forderung vor dem 1. Januar 1900 entſtanden, die Auf- 
rechnung aber nachher erklärt, ſo beurteilt ſich ihre Aufrechnungsfähigkeit nach dem früheren 
Rechte (RG 50, 37; JW 07, 51010), das Aufrechnungsgeſchäft ſelbſt dagegen nach dem 
BGB (RG 57, 99). 
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Die Aufrechnung erfolgt durch Erklärung gegenüber dem anderen Teile“). 
Die Erklärung iſt unwirkſam, wenn ſie unter einer Bedingung oder einer Zeit⸗ 
beſtimmung abgegeben wird?) s). 

E I 282; M 2 106; P 1 365. 

1. Die Aufrechnungserklärung (vgl. § 387 A 4) iſt eine einſeitige, empfangsbedürftige 
($8 131, 132) rechtsgeſchäftliche Erklärung, die mit Zugang an den andern Teil oder an den⸗ 
jenigen, der über die Forderung des andern Teiles zu verfügen befugt iſt (RG 56, 364; IW 07, 
7428), wirkſam und damit unwiderruflich wird. Sie braucht nicht ausdrücklich abgegeben 
zu werden. So wurde ſchon in einer Erklärung des Schuldners gegenüber dem Glaubiger, 
daß er „dieſem nichts mehr Ich ıldig fein wolle und ſogar noch Geld dazu verlange“, eine Auf⸗ 
rechnung gefunden (RG 59, 207), und desgleichen in Geltendmachung des Zurückbehaltungs⸗ 
rechts oder der Leiſtungsverweigerung gegenüber einer gleichartigen Schuld (RG 83, 140; 
94, 310; Gruch 53. 919; Warn 08 Nr 550). Vgl. 8 273 A 1 Abſ 2. Eine Abmachung, daß 
der Schuldner ſeine Schuld durch gewiſſe Leiſtungen (Dienſtleiſtungen) abverdienen ſolle, 
enthält im voraus einen Aufrechnungsvertrag, ſo daß es einer ſpäteren Aufrechnungser⸗ 
klärung nicht mehr bedarf (RG 10. 1. 08 VII 133/07). — Die Aufrechnungserklärung kann 
außerhalb wie innerhalb eines Prozeſſes abgegeben werden, und im letzteren Falle kommt 
ſie ſowohl materiell wie als Prozeßhandlung in Betracht. Vgl. das Nähere hierüber, ins⸗ 
beſondere auch über die Befugnis der Prozeßvertreter zur Abgabe und Empfangnahme der 
Erklärung, Vorbem 8 vor $ 104. 

2. Die Erklärung darf nicht unter einer Bedingung oder einer Zeitbeſtimmung ab⸗ 
gegeben werden, da ſie ſonſt den Zweck, die Schuld ſofort mit der Erklärung zum Erlöſchen 
zu bringen, nicht erfüllen könnte. Keine Bedingung im Sinne des Paragraphen, ſondern 
eine bloße Rechtsbedingung iſt es jedoch, wenn die Aufrechnung für den Fall erklärt wird, 
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daß die Gegenforderung beſteht (Eventualaufrechnung), da in dieſem Falle die Wirkſamkeit 
der Erklärung nicht von einem zukünftigen ungewiſſen Ereigniſſe, ſondern nur von der Auf⸗ 
klärung eines jetzt bereits beſtehenden Zuſtandes, von dem ihre Wirkſamkeit ohnedies ab⸗ 
hängig ift, noch ausdrücklich abhängig gemacht iſt; Mot. 2, 108; RG 57, 101; 97, 273; JW 
1914, 77). Über die Behandlung der Eventualaufrechnung im Prozeſſe vgl. A 3. Wohl aber 
iſt unwirkſam die Erklärung der Aufrechnung für den Fall, daß die Forderung demnächſt 
entſtehen werde, weil hierin eine echte Bedingung enthalten fein würde (RO JW 03 Beil 
124275). Geltendmachung der Aufrechnung mit der Vollſtreckungsgegenklage, § 767 3PO 
(RS 64, 229; JW 1913 S. 103 u. 929; Gruch 58, 488). 

3. Eventualaufrechnung im Prozeſſe. Sie iſt gegeben, wenn der Beklagte die Klage⸗ 
forderung beſtreitet, etwa auch ſelbſtändige Einreden gegen ſie vorbringt, dabei jedoch zugleich 
vom Einwande der Aufrechnung Gebrauch macht. Über die Zuläſſigkeit einer ſolchen Prozeßver⸗ 
teidigung herrſcht fait ausnahmslos Einverſtändnis (A 2; vgl. auch M 2,108 und Prot 1 S. 356, 
366, ferner RG 57, 101). Wie aber hat der Prozeßrichter zu verfahren, wenn der Kläger die erſt 
im Prozeſſe zur Aufrechnung geſtellte Gegenforderung anerkennt, während die Klageforderung 
beſtritten iſt? Darf er die Klage jetzt ohne weiteres abweiſen? Oder muß er zuvörderſt durch 
Beweiserhebung das Beſtehen oder Nichtbeſtehen des Klageanſpruchs erörtern? Das iſt die 
Streitfrage zwiſchen der ſog. Klageabweiſungs⸗ und der Beweiserhebungstheorie (vgl. die 
Überſichten bei Oertmann und Staudinger A 2 zu § 388). Es ſind zwei Fälle auseinander⸗ 
zuhalten: a) Der Beklagte will nur eine Eventualaufrechnung erklären, die zuläſſig iſt 
(A 2), er will alſo den Aufrechnungseinwand dem Gerichte nur für den Fall unterbreiten 
und ſeine Forderung nur in dem Falle aufopfern, daß das Gericht die von ihm beſtrittene 
Forderung des Klägers als begründet anſieht (RG 79, 26). Dieſer Fall wird regelmäßig zu 
unterftellen fein. Alsdann hat aber ſeine Erklärung nur die gleiche Bedeutung wie jede andere 
im Prozeß zuläſſige Eventualerklärung; ſie kann vom Gericht nur gewürdigt werden, wenn 
die Rechtsbedingung, unter der ſie abgegeben, eingetreten, alſo feſtgeſtellt iſt, daß die Klage⸗ 
forderung ſich als begründet erweiſt. Bis das der Fall, iſt der Aufrechnungseinwand noch nicht 
derartig zum Gegenſtande der Verhandlung gemacht worden, daß das Gericht ihn ſchon jetzt 
berückſichtigen dürfte (RG 7. 1. 22 V 530/21). Auf dem Standpunkte der Beweiserhebungs⸗ 
theorie in dieſem Sinne ſteht denn auch das Reichsgericht in ſtändiger Rechtſprechung (RG 
SW 1902, 5447 und die dort angeführten Entſcheidungen; RG 80, 166). Wenn dabei nicht 
jedesmal hervorgehoben worden iſt, daß die Aufrechnung nur als eventuelle erklärt worden 
ſei, ſo erklärt ſich das daraus, daß dieſe Art der Aufrechnung, falls die Klageforderung beſtritten 
wird, in aller Regel der Sachlage entſprechen und daher durch Auslegung als Erklärungs⸗ 
inhalt feſtzuſtellen ſein wird, da nicht anzunehmen iſt, daß der Beklagte ſeine Forderung gegen 
eine von ihm beſtrittene Forderung des Klägers habe aufopfern wollen. Es muß alſo in dieſem 
Falle Beweis über die Klageforderung erhoben werden. Gleiches muß ſelbſtverſtändlich gelten, 
wenn der Beklagte eine prozeſſual und materiell wirtſame Aufrechnungserklärung überhaupt 
noch nicht abgegeben, ſondern nur, etwa in einem vorbereitenden Schriftſatze oder auch in 
der mündlichen Verhandlung, angekündigt hat, daß er eine ſolche Erklärung abgeben werde, 
falls die Klageforderung bewieſen werden ſollte. b) Möglich iſt immerhin auch der zweite 
Fall: daß nämlich der Beklagte zwar die Klageforderung beſtreitet, aber daneben zugleich, 
und zwar nicht im Eventualverhältnis, die Aufrechnung erklärt. Eine derartige Verteidigung 
wäre zwar eine widerſpruchsvolle; aber auch ſolche ſind prozeſſual nicht unbeachtlich. Sie 
könnte auch unter Umſtänden einen vernünftigen Sinn haben, indem es dem Beklagten 
wegen Vermögensloſigkeit des Klägers nicht darauf ankäme, feine Gegenforderung aufzu- 
opfern, und er nur die Abweiſung der Klage auf alle Fälle erreichen, aber doch die Klageforde⸗ 
rung nicht anerkennen wollte. Zu dem gleichen Zwecke iſt es aber auch denkbar, daß der Be⸗ 
klagte erklärt, für den Fall, daß er dadurch die ſofortige Abweiſung der Klage erreichen könne 
wolle er die Klageforderung anerkennen; ein ſolches bedingtes Anerkenntnis iſt zu⸗ 
läſſig (RG 42, 322). Liegt ein ſolcher Fall vor, To hat das Gericht, ohne darauf einzugehen, 
ob die Klageforderung abgeſehen von der Aufrechnung beſtehen würde, die Klage auf Grund 
der liquiden oder als begründet befundenen Gegenforderung abzuweiſen (RG 42, 322). Durch 
Ausübung des Fragerechts wird das Gericht meiſt in der Lage ſein, Klarheit darüber zu 
ſchaffen, ob die Aufrechnungserklärung in einem ſolchen Sinne gemeint iſt. Aus der Erklärung 
des Beklagten, daß; er unbedingt aufrechne, ohne weiteres zu ſchließen, daß er die 
Klageforderung anerkenne, obwohl er erklärt, ſie zu beſtreiten (ſo anſcheinend die 5. Aufl.), 
dürfte nicht angängig ſein. — Streitig iſt auch der Umfang der Rechtskraft eines die Klage 
wegen Tilgung der Klageforderung durch Aufrechnung einer Gegenforderung des Beklagten 
abweiſenden Urteils, im Hinblick auf § 322 Abi 2 ZPO, wonach nunmehr (anders nach § 293 
ZPO in der Faſſung vor der Novelle vom 17. 5. 1898) der Rechtskraft, fähig nur die (aus den 
Gründen zu entnehmende) Entſcheidung iſt, daß die Gegenforderung nicht beſteht, nicht die 
Entſcheidung, daß ſie beſteht. In RG 80, 165 iſt angenommen, daß es ſich in dem bezeichneten 
Falle um eine der Rechtskraft nicht fähige Entſcheidung handle, da ihr Inhalt dahin gehe, 
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daß die Gegenforderung beftehe, d. h. bis zur Aufrechnung beſtanden habe. Das dürfte auch 
dem Sinne des § 322 Abſ 2 a. a. O. entſprechen; daß die Gegenforderung infolge der Auf⸗ 
rechnung nun nicht mehr beſteht, kann nicht maßgebend ſein. — Hat der Beklagte die Auf⸗ 
rechnung nur eventuell erklärt, ſo kann er gegen das die Klage wegen Tilgung der für be⸗ 
gründet erachteten Klageforderung durch die Aufrechnung der Gegenforderung abweiſende 
Urteil Berufung einlegen (Rch 37, 403; 78, 398; 80, 167). 

Auch der Kläger iſt zur eventuellen Aufrechnung berechtigt und ſonach in 
der Lage, von ſeiner Geſamtforderung nur den beſtimmten Teil einzuklagen, der abzüg⸗ 
lich der (an ſich beſtrittenen) angeblichen Gegenforderung des Beklagten übrigbleibt, und 
der letztere kann daher in dieſem Falle nicht die Aufrechnung gegen den eingeklagten Teil 
geltend machen, da der Kläger ihm mit der Aufrechnung des nicht eingeklagten Teiles gegen 
die Forderung des Beklagten bereits zuvorgekommen iſt (RG 57, 101; 24. 1. 27 IV 806/26). 
In RG 66, 266 ift anderſeits mit Recht angenommen worden, daß die Sache anders liegt, 
wenn eine Teilforderung ohne vorſorgliche Aufrechnung des nicht eingeklagten Teiles gegen 
etwaige Gegenforderungen des Beklagten eingeklagt worden iſt und wenn nun der Beklagte 
ſeinerſeits mit einer Gegenforderung gegen den eingeklagten Teil aufrechnet; in dieſem 
Falle könne der Kläger nicht durch eine replica compensationis den Beklagten auf den nicht 
eingeklagten Teil verweiſen; der eingeklagte Teil habe ſich vielmehr ſo verſelbſtändigt, daß 
nunmehr mehrere Forderungen beftänden, von denen die eingeklagte die läſtigere ſei, ſo daß 
9. 366 Abſ 2 (vgl. $ 396 A 1) zur Anwendung komme. Weitergehend it in RG 80, 393 
die Verweiſung auf den nicht eingeklagten Teil der Forderung des Klägers gegenüber einer 
vom Beklagten erklärten Aufrechnung gegen den eingeklagten Teil mit Recht als dem für die 
Aufrechnung entſcheidenden Willen des Aufrechnenden widerſprechend für unzuläſſig erklärt, 
ohne Heranziehung des § 396. Vgl. auch RG JW 1911, 97912. 
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!) Die Aufrechnung bewirkt, daß die Forderungen, ſoweit fie ſichf decken), 
als in dem Zeitpunkt erloſchen gelten, in welchem ſie zur Aufrechnung ge⸗ 
eignet einander gegenübergetreten jind?). 

E I 283; M 2 108; P 1 366. 2 


1. Die Wirkung der Aufrechnung. Dieſe e einen allgemeinen und 
einen beſondern Grundſatz. Der erſtere beſagt, daß die Aufrechnung das Erlöſchen der 
Forderungen bewirkt, der zweite geht dahin, daß dieſe Wirkung auf den Zeitpunkt zurück⸗ 
zubeziehen iſt, „in dem die Forderungen zur Aufrechnung geeignet einander gegenüber. 
getreten find“. Dabei ergibt ſich aus der Faſſung des Geſetzes, daß es den Grund für die 
von ihm angenommene Wirkung ausſchließlich in der „Aufrechnung“, mithin gemäß 8 388 
lediglich in der Vornahme dieſes Geſchäfts, nicht aber ſchon in der Tatſache des Sichgegen⸗ 
überſtehens von Forderung und Gegenforderung findet. Denn abgeſehen von dem aus 
drücklichen Ausſpruche „die Aufrechnung bewirkt“, befagt das Geſetz anderſeits nur, daß 
die Forderungen in dem Augenblicke des Sichgegenübertretens als erloſchen gelten“. Die ent- 
ſcheidende Wirkung kann alſo dem bloßen Sichgegenüberſtehen nicht beigemeſſen ſein; vielmehr 
handelt es ſich bei der Rückbeziehung um eine poſitive Anordnung des Geſetzes, die nur das 
Mittel darſtellt, auf Grund deſſen die an das Aufrechnungsgeſchäft ſelbſt geknüpfte ſchuldtil⸗ 
gende Wirkung zweckgemäß auf den früheren Zeitpunkt zurückbezogen wird (RG 66, 274). 
Völlig rechtsunerheblich iſt allerdings auch die bloße Tatſache des Sichgegenüberſtehens von 
an ſich aufrechnungsfähigen gegenſeitigen Forderungen nicht. So berechtigt dieſer Umſtand 
insbeſondere den Bürgen zur Einrede aus 8 770 Abſ 2. Aber es handelt ſich hier nur um eine 
aufſchiebende Einrede und nicht um die Geltendmachung einer rechtsvernichtenden Tatſache. Vgl. 
ferner die Ausführungen zu 8302. Wäre übrigens ſchon das Gegenüberſtehen von Forderung 
und Gegenforderung von rechtszerſtörender Wirkung, ſo müßte es bedeutungslos bleiben, wenn 
in der Folge die eine der beiden Forderungen erlöſchen würde, bevor die Aufrechnung erklärt 
worden. Das iſt aber nicht der Fall. Die Aufrechnungserklärung ſetzt für ihre Wirkſamkeit 
vielmehr voraus, daß beide Forderungen noch zur Zeit der Aufrechnung beſtehen. Endlich 
ſteht dem Teile, der ſeine Schuld in Unkenntnis ſeiner Gegenforderung vor der Aufrechnung 
bezahlt, keineswegs der Bereicherungsanſpruch aus § 814 auf Grund der bloßen Behauptung 
zu, daß er eine Nichtſchuld bezahlt habe (a. A. Oertmann A 1 und Planck⸗Siber A 3). 
Es wird ſich auch ſchwerlich jagen laſſen, daß wegen des Gegenüberſtehens einer Gegen⸗ 
forderung die Hauptforderung mit einer „Einrede“ im Sinne des $ 818 behaftet geweſen 
ſei. — Die Wirkung der Aufrechnung tritt mit allen regelmäßigen Folgen einer 
ſolchen ohne weiteres kraft Geſetzes und endgültig ein. Daher iſt auch die ſog. replica 
compensationis, der Verſuch des Klägers, gegen die bereits aufgerechnete Gegenforderung 
des Beklagten mit einer andern ihm gegen den Beklagten zuſtehenden Forderung ſeiner⸗ 
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ſeits aufzurechnen, wirkungslos (RG JW 1911, 1515); vgl. auch $ 388 A 3 am Schluſſe. Stellt 
ſich nachträglich heraus, daß der Gegenforderung eine zerſtörliche Einrede entgegenſtand 
(8 390), fo wird der Anſpruch aus einer zu Unrecht erfolgten Aufrechnung nach den 
1 über Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung beurteilt (RG 26. 6. 07 

72/06). Z 

2. Die Aufrechnung einer Forderung gegen eine größere Forderung bringt dieſe ſo 
weit zum Erlöſchen, als der aufgerechnete Betrag reicht. Durch die Abtretung ſowie durch 
die Einklagung eines Teilbetrags einer Forderung wird dieſer Teil derart verſelbſtändigt, 
daß er für die Aufrechnung als eine Forderung für ſich in Betracht kommt. Daher kann 
der Gläubiger, der einen Teilbetrag eingeklagt hat, den Beklagten, der gegen die Klag⸗ 
forderung aufrechnet, nicht auf den nicht eingeklagten Teil ſeiner Forderung verweiſen (RG 
66, 271). Dem Glaubiger der größeren Forderung iſt es unbenommen, zuerſt ſeinesteils von 
der Aufrechnung Gebrauch zu machen und ſo dem Beklagten die Möglichkeit zu entziehen, 
ſich gegen die Klage durch die Aufrechnung zu verteidigen. Erſt nach der Aufrechnung des Be⸗ 
klagten verſagt dies Mittel. Vgl. § 388 A 3 am Schlaſſe. 

3. Die Zurückbeziehung äußert ſich insbeſondere dahin: Eine feit dem Sichgegenüber- 
ſtehen der Forderungen abgelaufene Verjährung ſchließt die Aufrechnung nicht aus (§ 390); Lei; 
ſtungsverzug (§ 284) iſt ſeit jenem Zeitpunkte ausgeſchloſſen, mithin auch der Verfall einer 
Vertragsſtrafe; der Zinſenlauf hört mit dem Zeitpunkte auf, in dem die aufgerechnete Gegen⸗ 
forderung entſtanden war (RS 101, 113); endlich find vom bezeichneten Zeitpunkte ab auch 
Bürgen und Pfänder befreit. Gemäß 8 767 ZPO kann gegen eine bereits rechtskräftig zu⸗ 
erkannte Forderung nicht eine vorher entſtandene Gegenforderung aufgerechnet werden 
R Warn 1913 Nr 389). Darüber, zu welchem Zeitpunkte eine Forderung aufrechnungs⸗ 
fähig iſt, vgl. 8387 A 5; R101, 112. — Für den Prozeß hat die Rück virkung auf die Koſten⸗ 
laſt inſofern entſcheidenden Einfluß, als der Kläger die Koſten ſelbſt dann zu tragen hat, wenn 
die Aufrechnung erſt im Prozeſſe erklärt wird, vorausgeſetzt, daß die beiden Forderungen 
ſich ſchon vor dem Prozeſſe aufrechnungsfähig gegenüberſtanden (#8 50, 389). Hat der 
Beklagte eine Gegenforderung im Laufe des Rech'sſtreits erlangt, und mit ihr aufgerechnet, 
und iſt deswegen der Rechtsſtreit in der Hauptſache für erledigt erklärt, ſo muß der Beklagte, 
da er 1 5 Zeit der Klagerhebung materiell im Unrecht war, die Koſten tragen (RS 57, 385; 
58, 417). . 

§ 390 


Eine Forderung, der eine Einrede entgegenſteht, kann nicht aufgerechnet 
werden. Die Verjährung ſchließt die Aufrechnung nicht aus, wenn die ver⸗ 
jährte Forderung zu der Zeit, zu welcher ſie gegen die andere Forderung auf⸗ 
gerechnet werden konnte, noch nicht verjährt war!). 

E 1 282; M 2 106; P 1 362. 

1. Mit einer Einrede behaftete Forderungen, ſei es mit einer rechtszerſtörenden, Jeı 
es auch nur mit einer verzögerlichen, können vom Forderungsberechtigten nicht zur Auf⸗ 
rechnung benutzt werden. Zu den verzögerlichen Einreden gehört auch die der Zurück⸗ 
behaltung aus $ 273. Befindet ſich aber der Aufrechnungsgegner im Annahmeverzuge, 
dann iſt der Aufrechnende an der Aufrechnung nicht dadurch gehindert, daß ſein Gegner 
das Zurückbehaltungsrecht geltend macht; nur muß der Aufrechnende ſeine Leiſtung an⸗ 
geboten haben und dauernd zur Verfügung halten (RS 94, 310, unter Hinweis auf § 274 
Abs 2). Diß die Einrede der Verjährung hier einflußlos it, ſofern fie erſt nach dem 
Sichgegenübertreten der Forderungen entſtanden iſt, ergibt ſich, wie ſchon bei § 389 A 3 
ausgeführt worden, aus dem Grundſatze der Rückwirkung der Aufrechnung. Wohl aber 
iſt die Aufrechnung gegen eine mit einer Einrede behaftete Forderung möglich. Nur 
wird der Aufrechnende gegebenenfalls nach $ 813 vom Gegner die dieſem durch die erfolgte 
Aufrechnung zuteil gewordene ungerechtfertigte Bereicherung herausfordern können (R 
63, 189), allerdings nur unter der Bedingung, daß er von ſeiner Einrede nicht ſchon bei der 
Aufrechnung unterrichtet war ($ 814). Wegen $ 212 KO vgl. RGS 56, 365. — Daß es ſich 
im Sinne des $ 390 nicht auch um ſolche Einreden (Einwendungen) handelt, die in der Nich⸗ 
tigkeit der Forderung ihren Grund haben, folgt daraus, daß ſchon nach den allgemeinen 
Vorausſetzungen der Aufrechnung ($ 387 A 4) die Aufrechnung ſolcher Forderungen un⸗ 
zuläſſig iſt. Die Anfechtbarkeit einer Forderung, z. B. wegen Irrtums, ſchließt, ſolange 
die Anfechtung nicht erfolgt iſt, die Aufrechnungsfähigkeit der Forderung nicht aus 
(a. A. Planck A 1a). Erfolgt jedoch die Anfechtung, fo wirkt die Vernichtung der Forde 
rung notwendig auch auf bie Aufrechnung zurück (§ 142). Dabei iſt jedoch nicht zu über · 
ſehen, daß in der Aufrechnung gegen eine anfechtbare Forderung trotz Kenntnis ihrer An⸗ 
fechtbarkeit, ſofern die Aufrechnung nicht nur eventuell erklärt iſt (§ 388 A 2, 3), eine Be⸗ 
ſtätigung des Geſchäfts mit der Wirkung des $ 144 enthalten wäre. Die Aufrechnung mit 
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einer Forderung, über die erſt durch ein Schiedsgericht zu entſcheiden ift, ſoll unzuläffig fein (RG 
JW 1912, 132°). Der 8 479 (betreffend den Anſpruch des Käufers auf Schadenserſatz wegen 
Mangels zugeficherter Eigenſchaften nach vollendeter Verjährung) ſchränkt den Satz 2 $ 390 
dahin ein, daß der Schadenserſatzanſpruch nach Vollendung der Verjährung nur dann auf⸗ 
gerechnet werden kaun, wenn eine der in & 478 bezeichneten Handlungen vor Ablauf der 
Verjährungszeit vorgenommen war (Warn 1914 Nr 46). 


§ 391 

Die Aufrechnung wird nicht dadurch ausgeſchloſſen, daß für die Forde⸗ 
rungen verſchiedene Leiſtungs⸗ oder Ablieferungsorte beſtehen. Der auf⸗ 
rechnende Teil hat jedoch den Schaden zu erſetzen, den der andere Teil dadurch 
erleidet, daß er infolge der Aufrechnung die Leiſtung nicht an dem beſtimmten 
Orte erhält oder bewirken kann!). 

Iſt vereinbart, daß die Leiſtung zu einer beſtimmten Zeit an einem be⸗ 
ſtimmten Orte erfolgen ſoll, ſo iſt im Zweifel anzunehmen, daß die Aufrech⸗ 
nung einer Forderung, für die ein anderer Leiſtungsort beſteht, ausge⸗ 
ſchloſſen ſein joll?), 

E 1 285: M 2 111; P 1 371. 

1. Verſchiedenheit der Leiſtungs⸗ oder Ablieferungsorte. Daß Identität des Erfüllungs⸗ 
orts kein geſetzliches Erfordernis für die Aufrechnung bildet, iſt bereits bei 8387 A 6 bemerkt. 
Für den etwaigen Schadenserſatz kann gemäß § 251 nur eine Geldleiſtung in Frage 


tommen. 5 \ l f g f 
2. Über das Fixgeſchäft ſ. d 361. Die geſetzliche Vermutung („im Zweifel“) iſt von der auf⸗ 
rechnenden Partei zu widerlegen. 
8 392 


Durch die Beſchlagnahme einer Forderung wird die Aufrechnung einer 
dem Schuldner gegen den Gläubiger zuſtehenden Forderung nur dann aus⸗ 
geſchloſſen, wenn der Schuldner ſeine Forderung nach der Beſchlagnahme 
erworben hat oder wenn ſeine Forderung erſt nach der Beſchlagnahme und 
ſpäter als die in Beſchlag genommene Forderung fällig geworden ift!)2). 

E I 286: M 2 111; P 1 378. 


1. Die beſchlagnahmte Forderung. Hat A gegen B eine Geldforderung und wird dieſe 
von ſeinem (des A) Gläubiger C gepfändet, jo ergeht an B gemäß § 829 ZPO das Zahlungs- 
verbot. In Befolgung dieſes Verbots würde B den A auch nicht mehr durch Aufrechnung 
befriedigen dürfen. Aus Billigkeit für den Drittſchuldner (B) iſt jedoch beſtimmt, daß er durch 
die Beſchlagnahme an der Aufrechnung grundſätzlich nicht gehindert ſein ſoll. 
Es iſt berückſichtigt, daß der Drittſchuldner (B), Jofern fi) Forderung und Gegenforderung 
bereits vor der Beſchlagnahme aufrechnungsfähig gegenüberſtanden, auch zur Aufrechnung 
ſchon vor jenem Zeitpunkte in der Lage geweſen wäre, und daß die demnächſt beſchlag⸗ 
nahmte Forderung zur Zeit der Beſchlagnahme im Falle rechtzeitiger Geltendmachung 
der Aufrechnung ohnehin nicht mehr beſtanden hätte. Dieſer Rechtsgrund verſagt, wenn 
der Drittſchuldner vor der Beſchlagnahme zur Aufrechnung aus irgendeinem Grunde 
noch nicht in der Lage geweſen wäre, und demgemäß ſoll auch die Beſchlagnahme die 
Möglichkeit der Aufrechnung ſowohl dann ausſchließen, wenn der Drittſchuldner ſeine 
Gegenforderung erſt nach der Beſchlagnahme erworben hat (RG Warn 1912 Nr 380), 
wie auch dann, wenn zwar das Gegenteil zutrifft, die Aufrechnung aber durch den Mangel, 
der Fälligkeit der Gegenforderung einſtweilen noch gehindert war. Gemäß $$ 135, 136 wirkt 
im übrigen die Beſchlagnahme auch in jenen Ausnahmefällen ausſchließlich zugunſten deſſen, 
für den ſie bewirkt worden iſt, daher in dem oben vorausgeſetzten Falle nicht auch zu⸗ 
gunſten des Forderungsberechtigten A. — Die Grundſätze des § 392 werden entſprechend 
auch bei einem Aufrechnungs vertrage anwendbar ſein. 

2. Über den Einfluß des Konkurſes auf die Aufrechnung vgl. die 88 58—56 KO. 


§ 393 
Gegen eine Forderung aus einer vorſätzlich begangenen unerlaubten 
Handlung iſt die Aufrechnung nicht zuläſſig!). 
E 1 297; M 2 112; P 1 374. 
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1. Unzuläſſigkeit der Aufrechnung gegen eine Forderung, die dem Gläubiger aus 
einer vorſätzlich (S 276 A Ab) begangenen unerlaubten Handlung dem andern Teile 
gegenüber erwachſen iſt. Der Schuldner muß in dieſem Falle unbedingt Zahlung leiſten. 
Unbenommen iſt natürlich dem Gläubiger die Aufrechnung mit feiner Schadenserſatz⸗ 
forderung. — Der Begriff der unerlaubten Handlung iſt auch hier im Sinne der 88 823ff. 
(RG Warn 1911 Nr 69), insbeſondere des § 826 (RG 56, 321), zu verſtehen. Strafbarkeit der 
Handlung iſt bei $ 393 kein Erfordernis (RG Warn 1911, 736). Der Wucherer kann ſonach 
gegen eine Rückgewähr⸗ oder Schadenserſatzforderung, die aus dem Wuchergeſchäfte dem 
Bewucherten entſtanden iſt, nicht aufrechnen (RG 21. 12. 06 II 254/06); ebenſowenig der 
Empfänger eines Wechſels gegen einen Anſpruch des Wechſelgebers, der ſich nach 8 826 darauf 
gründet, daß der Empfänger des Wechſels dieſen gefliſſentlich, um den Wechſelgeber zu ſchädigen, 
abredewidrig weiterbegeben hat (RG 56, 317). Gegenüber der Forderung des Auftraggebers 
gegen den Beauftragten (Einziehungs bevollmächtigten, Agenten), der eingegangene Beträge 
nicht abgeliefert, ſondern verheimlicht hat, kann der Beauftragte inſoweit nicht aufrechnen, 
als der Anſpruch des Auftraggebers ſich als Schadenserſatzforderung wegen rechtswidriger 
Vorenthaltung darſtellt. Unzuläſſig iſt die Aufrechnung gegen einen Erſatzanſpruch an den 
Aufrechnenden wegen argliſtiger Täuſchung (RG Li 09, 3105). Der bloße Vertragsanſpruch 
dagegen aus einer, auch vorſätzlichen Vertragsverletzung findet in § 393 keinen Schutz gegen 
die Aufrechnung (RG Seuffll 63 Nr 361; RG 56, 321). Die Aufrechnung gegen eine Forderung 
auf Schadenserſatz aus dem Grunde bloßer Argliſt nach § 463 dürfte ebenfalls zuläſſig fein, 
da dieſe Forderung nicht als Forderung aus unerlaubter Handlung, ſondern als Vertrags⸗ 
anſpruch behandelt wird (vgl. 8463 A 5, § 123 A 5b; RG IWW 07, 358°) und eine Ausdehnung 
der Ausnahmevorſchrift des § 393 als unſtatthaft erſcheint. Die Vorſchrift des § 393 hindert 
nicht, daß der aus einer unerlaubten Handlung in Anſpruch Genommene dem Schadens⸗ 
erſatzanſpruche gegenüber zur Ausgleichung die dem Erſatzberechtigten etwa aus ihr zuge⸗ 
floſſenen Vorteile geltend macht, da eine ſolche Vorteilsausgleichung ohne Zuhilfe⸗ 
nahme von Aufrechnungsgrundſätzen ſtattzufinden hat (vgl. Vorbem 5 vor 9249; RG 54, 139).— 
Der 8 393 iſt zwingenden Rechtes, im voraus auch durch Abrede nicht abänderlich (RG 
23 1912, 71?°), und iſt auch dann anzuwenden, wenn ſich die Forderung und Gegenforderung 
bereits vor dem 1. Januar 1900 aufrechnungsfähig gegenüberſtanden, die Aufrechnung 
aber erſt ſpäter erfolgt iſt (RG 12. 10. 11 VI 452/10). 


8 394 


Soweit eine Forderung der Pfändung nicht unterworfen iſt, findet die 
Aufrechnung gegen die Forderung nicht ſtatt. Gegen die aus Kranken⸗, 
Hilfs⸗ oder Sterbekaſſen, insbeſondere aus Knappſchaftskaſſen und Kaſſen 
der Knappſchaftsvereine, zu beziehenden Hebungen können jedoch geſchuldete 
Beiträge aufgerechnet werden!). 

E I 288; M 2 114; P 1 374. 


1. Gegen unpfändbare Forderungen iſt innerhalb der Grenze der Unpfändbarkeit 
(ſoweit“; vgl. RG Gruch 52, 668) die Aufrechnung, von den in Satz 2 vorgeſehenen Aus⸗ 
nahmefällen abgeſehen, unzuläſſig. Dieſe Vorſchrift iſt zwingend. Die Pfändbarkeit 
ſchließen namentlich aus: ZPO $ 850 in Verbindung mit Lohn BG, 88 851, 852; Hilfsk 
§ 10; KrankVG 8 56; GewuvG $ 68: InvVG 8 55; GewO $ 100 e Abf 2; Gen 
§ 22 Abſ 3; Pr Angeſtellten Verf $ 26; Fürſch § 19; RVO SS 119, 621, 955, 1127, 
1324, 1325; RBG SS 128ff. Eine dieſen zwingenden Vorſchriften zuwider, ſelbſt durch 
Vertrag, vorgenommene Aufrechnung iſt wirkungslos. Da ein zu einer Vorerbſchaft ge⸗ 
hörender Gegenſtand unter den Vorausſetzungen des $ 2115 BGB im Wege der Zwangsvoll⸗ 
ſtreckung nicht überwieſen werden darf (8773 ZPO), kann inſoweit auch der Schuldner einer 
zu einer Vorerbſchaft gehörenden Forderung gegen dieſe nicht mit einer ihm gegen den Vor⸗ 
erben perſönlich zuſtehenden Forderung aufrechnen (RG 80, 30). Dem Aufrechnungsverbote 
des $ 894 gegenüber ſchlägt jedoch die Einrede der Argliſt durch, falls die Forderung, mit der 
aufgerechnet werden ſoll, ſich auf eine vorſätzliche unerlaubte Handlung des anderen Teiles 
(Bedienſteten) gründet, die dieſer im Rahmen eben des Verhältniſſes (Dienſtverhältniſſes) be⸗ 
gangen hat, auf dem ſeine Forderung (Gehaltsforderung) beruht (RG 85, 116). — Vorbe⸗ 
halte für die Landesgeſetzgebung gemäß EG Artt 80, 81 erſtrecken ſich nur auf Sonder⸗ 
beſtimmungen der Landesgeſetze, nicht aber auch auf allgemeine Grundſätze des früheren Rechtes 
(RG 55, 2). — Neben $ 394 beſteht der 8115 GewO, wonach Löhne der Arbeiter bar aus 
zuzahlen find. — Auch mit der Forderung auf Rückzahlung zuviel gezahlter Beträge unpfänd⸗ 
barer Forderungen kann gegen ſpäter fällig werdende nicht aufgerechnet werden (RG 21. 3. 04 
IV 363/08; betreffend Unterhaltsforderungen eines unehelichen Kindes). Das Verbot der 
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Aufrechnung mit Forderungen eines Geſellſchafters einer Geſellſchaft m. b. H. gegen den 
Anſpruch auf Einzahlung der Stammeinlage gemäß $ 19 Abſ 2 GmbHG beſteht auch dem 
Rechtsnachfolger des Geſellſchafters gegenüber, an den der letztere die Forderung ab⸗ 
getreten oder der die Forderung gepfändet hat (RG 85, 351). Der § 19 a. a. O. ſchließt 
auch die vertragsmäßige Aufrechnung aus (RG 85, 354). Eine abredegemäße Ver⸗ 
rechnung zwiſchen dem Preiſe für eine eingebrachte Sache und der Einlage iſt nichtig, wenn 
die Vereinbarung nicht in die Satzung der Geſellſchaft m. b. H. aufgenommen worden 
iſt (Rch 86, 291). Der $ 105 Abs 5 Genc, der beſtimmt, daß gegen Nachſchußforderungen von 
den Genoſſen nicht aufgerechnet werden darf, will die Aufrechnung derart beſchränken, 
daß die in der Nachſchußberechnung feſtgeſetzten Beiträge der Konkursmaſſe unverkürzt zu⸗ 
fließen ſollen (R& 88, 40). — Kann der Gläubiger der unpfändbaren Forderung mit dieſer 
aufrechnen? Die Frage iſt zu bejahen, ſoweit nicht das Geſetz, wie § 2 des Lohn BG, dem 
Gläubiger zugleich die Verfügung über die Forderung entzieht. Denn das Geſetz ſchließt 
an ſich nur die Aufrechnung „gegen“ eine unpfändbare Forderung aus. Der 8 400 ferner 
erklärt zwar eine unpfändbare Forderung für nicht abtretbar. Indeſſen es iſt doch etwas 
anderes, ob der Gläubiger ſeine der Pfändung entzogene Forderung zum Zwecke der Ver⸗ 
äußerung abtritt oder ob er ſie unmittelbar zur Tilgung einer Schuld mittels Aufrechnung 
verwendet. Entzieht freilich das Geſetz dem Gläubiger die Verfügung über ſeine Forderung 
überhaupt, dann iſt ihm damit ſchlechthin jede Art Verfügung entzogen, mithin auch die in 
einer Aufrechnung enthaltene. 
§ 395 


Gegen eine Forderung des Reichs oder eines Bundesſtaats ſowie gegen 
eine Forderung einer Gemeinde oder eines anderen Kommunalverbandes 
iſt die Aufrechnung nur zuläſſig, wenn die Leiſtung an dieſelbe Kaſſe zu er⸗ 
folgen hat, aus der die Forderung des Aufrechnenden zu berichtigen iſt!). 

E 1 289; M 2 114; P 1 375. 

1. Dieſe aus Zweckmäßigkeitsgründen mit Rückſicht auf die Organiſation der Reichs», 
Staats- und Kommunalbehörden gegebene Vorſchrift, durch welche Verwirrungen vermieden 
werden ſollen, ſchließt nur die weitergehende Aufrechnung durch einen Schuldner der dort 
genannten öſſentlichen Körperſchaften mit ihm gegen dieſe zuſtehenden Forderungen aus; 
nicht aber wird dadurch die Aufrechnung durch jene Körperſchaften mit ihnen zuſtehenden 
Forderungen gegen Forderungen, die ihnen gegenüber beſtehen, eingeſchränkt. — Erfordert 
wird Identität der Kaſſe, an welche die Forderung des Reiches uſw. nach den beſtehenden 
Verwaltungsvorſchriften zu berichtigen iſt, mit derjenigen, aus welcher nach den gleichen 
Vorſchriften die Berichtigung der Forderung des Aufrechnenden zu erfolgen hat. Über den 
Begriff der Kaſſe vgl. RG 82, 236. Danach iſt maßgebend, ob einer Amtsſtelle beſtimmte 
Geldbeſtände und Einnahmen für einen beſtimmten Bezirk zu ſelbſtändiger Verwaltung 
überwieſen ſind. — Solange die Reichsſtempelabgaben von den Einzelſtaaten, und zwar 
nicht in Vertretung des Reiches, ſondern in eigenem Namen erhoben wurden, war die Auf- 
rechnung gegen Reichsſtempelforderungen mit Forderungen gegen den die Abgaben ein⸗ 
fordernden Einzelſtaat unter den Vorausſetzungen des § 395 zuläſſig (RG 93, 68). 


8 396 


Hat der eine oder der andere Teil mehrere zur Aufrechnung geeignete 
Forderungen, ſo kann der aufrechnende Teil die Forderungen beſtimmen, die 
gegeneinander aufgerechnet werden ſollen. Wird die Aufrechnung ohne eine 
ſolche Beſtimmung erklärt oder widerſpricht der andere Teil unverzüglich, 
jo findet die Vorſchrift des § 366 Abſ 2 entſprechende Anwendung)). 

Schuldet der aufrechnende Teil dem anderen Teile außer der Haupt⸗ 
leiſtung Zinſen und Koſten, jo finden die Vorſchriften des 8 367 entſprechende 
Anwendung?). 

E I 284; M 2 110; P 1 368; 6 166. 

1. Mehrheit aufrechnungsfähiger Forderungen. Vorausſetzung des Abſ 1 iſt, daß 
entweder der Aufrechnende mehrere Forderungen hat, mit denen er aufrechnen kann, oder 
daß dem Gegner mehrere Forderungen zuftehen, gegen welche die Aufrechnung möglich 
iſt. Für dieſe Fälle gilt folgendes: a) Der aufrechnende Teil kann die Forderungen, 
mit denen oder gegen die er aufrechnen will, beſtimmenz tut er das und ſchweigt der Gegner, 
dann greift die getroffene Beſtimmung durch; widerſpricht der Gegner, und zlvar unver⸗ 
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züglich (8 121), dann entſcheiden die in §8366 Abſ 2 gegebenen Regeln. b) Trifft der Auf⸗ 
rechnende keine Beſtimmung, dann iſt wiederum die Regel des § 366 Abſ 2 maßgebend; 
auf den Gegner geht alſo das Beſtimmungsrecht nicht über. — Es iſt in Zweifel gezogen, ob 
eine Aufrechnungserklärung überhaupt als abgegeben angeſehen werden kann, wenn der Auf⸗ 
rechnende gar nicht erkennen läßt, welche von ſeinen mehreren Forderungen er aufrechnen 
will. Die Faſſung der Vorſchrift gibt in Satz 2 jedoch zu einem ſolchen Zweifel keine Be⸗ 
rechtigung, da ſie nach ihrer uneingeſchränkten Faſſung ebenſowohl für den Fall zutrifft, 
daß der Aufrechnende nicht beſtimmt, mit welcher von mehreren ihm zuſtehenden Forderungen 
er aufrechnen will, wie für den Fall, daß er nicht beſtimmt, gegen welche von mehreren Forde⸗ 
rungen des Gegners er aufrechnen will. Nach beiden Richtungen iſt es daher möglich, die 
fehlende Beſtimmung aus dem Geſichtspunkte des § 366 Ab] 2 zu erſetzen. — „Beſtimmung“ 
wie Widerſpruch find einfeitige empfangsbedürftige ($$ 131 u. 132), unwiderrufliche Willens⸗ 
erklärungen. — Hat der Kläger, ohne ſelbſt aufzurechnen, nur einen Teil ſeiner Forderung 
eingeklagt, und der Beklagte eine Gegenforderung zur Aufrechnung geſtellt, dann iſt der 
Kläger nicht berechtigt, die Aufrechnung auf den nichteingeklagten Teil ſeiner Forderung 
zu verweiſen (RG 66, 266; RG 80, 394). Vgl. $ 388 A 3 a. E. — Über Aufrechnung im 
Kontokorrentverkehr vgl. RG 56, 24; 59, 194. 

2. Im Falle des Abſ 2 werden gemäß $ 367 von der Aufrechnung zuerſt die Koſten, 
dann die Zinſen, zuletzt die Hauptforderung betroffen. Der Aufrechnungsgegner kann 
in dieſem Falle die Aufrechnung ablehnen, wenn der Aufrechnende eine andere Reihen⸗ 
1 2 a und macht damit die Aufrechnungserklärung wirkungslos. A. A. Planck 


Vierter Titel 
Erlaß 


8 397 


Das Schuldverhältnis erliſcht, wenn der Gläubiger dem Schuldner durch 
Vertrag die Schuld erläßt!). 

Das gleiche gilt, wenn der Gläubiger durch Vertrag mit dem Schuldner 
anerkennt, daß das Schuldverhältnis nicht bejtehe?). 

E 1 290; M 2 114; P 1 376. 


1. Wie bereits bei $ 362 A 1 ausgeführt worden ift, ſtellt der Erlaß einen Schuld⸗ 
erlöſchungsgrund dar. Das Eigentümliche dabei iſt, daß er ſeine erlöſchende Wirkung unmittel⸗ 
bar durch die auf ihn gerichteten Willenserklärungen, den Vertrag, hervorbringt, nämlich 
durch die gegenſeitige, möglicherweiſe auch bloß ſtillſchweigend erfolgende (RG 72, 171; JW. 
1911, 10140 Willenseinigung darüber, daß die Sch. ld nicht mehr beſtehen ſoll. Auf dem 
Gebiete der Schaldverhältniſſe ift, wie zur Begründung ($ 305 A 1 a) ſo auch zur Aufgabe 
eines Rechtes, auch des Vorkaufsrechts, grandſätzlich ein Vertrag, eben der Erlaßvertrag, 
erforderlich (RG 72, 171; 110, 418; 114 S. 6, 158; JW 1912, 85814; 23 1925 Sp. 5467). 
Daher kommt der Sch lderlaß nicht ſchon durch einſeitige Erklarung zuſtande, etwa alſo 
dadurch, daß der Gläubiger auf den Schuldſchein ſchreibt: „Dieſer Schein wird mit 
meinem Tode ungültig“; im übrigen würde es hier auch an der gehörigen Form ſowohl 
des Schenkungsverſprechens wie einer letztwilligen Verfügung mangeln (RG 11. 2. 08 
III 318/07). Der ſchenkungshalber erfolgende Schalderlaß (RG 53, 294; 80, 138) 
iſt aber als ſofort vollzogene Schenkung der Form nicht bedürftig (§ 518). Dagegen 
iſt dem Formzwange unterworfen die mit der Aufhebung des Schulderlaſſes ver⸗ 
bundene unentgeltliche Wiederherſtellung des früheren Schuldverhältniſſes (RG 76, 59). 
— Da der Erlaßvertrag für ſein Zuſtandekommen nichts weiter fordert als die Willens⸗ 
einigung, und da dieſe Willenseinigung unmittelbar auf ein beſtehendes Recht einwirkt, 
ſo gehört der Erlaß zu den dinglichen Verträgen. Weil ferner ſeine Wirkung von 
einem den Erlaß etwa veranlaſſenden Grundgeſchäfte unabhängig iſt, ſo folgt, daß er auch 
den abſtrakten Rechtsgeſchäften (Vorbem 5 vor § 104) zugehört (RG 53, 296). Als 
ſolches iſt der Erlaß grundſätzlich von der Rechtsbeſtändigkeit des Grundgeſchäfts unabhängig, 
insbeſondere iſt deſſen Formerfordernis für ihn ohne Bedeutung (RG 53, 294; JW 1913, 428; 
Gruch 57, 959). Es kann freilich beabſichtigt ſein, den Erlaß vom Beſtimmungsgrunde derartig 
abhängig zu machen, daß er hinfällig wird, wenn ſich der Beſtimmungsgrund nicht als rechts⸗ 
beſtändig erweiſt; dann tritt die Hinfälligkeit gegebenenfalls ohne weiteres ein (RG JW 
1911, 4881). Auch kann dem Erlaſſe eine aufſchiebende (RG ZW 1911, 1014) wie auch eine 
auflöſende Bedingung zugefügt ſein, deren Eintritt ihn ebenfalls unwirkſam macht (RG 
Warn 1911 Nr 259). Der Erlaß ſtellt ferner, da er eine Vermögensverſchiebung zwiſchen den 
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Vertragsteilen bewirkt, eine Leiſtung im Sinne des $ 812 dar (RG 53, 296) und kann deshalb 
nach Bereicherungsgrundſätzen bei Fehlen oder Wegfall des rechtlichen Beſtimmungsgrundes 
zurückgefordert werden. Der Beſtimmungsgarund kann ein unentgeltliches Geſchäft (Schen⸗ 
kung) oder auch ein entgeltliches (Verpflichtung gegen anderweiten Entgelt, Vergleich) 
ſein. — In der Natur der Sache liegt es aber weiter, daß der Erlaßvertrag die ihm zukommende 
dingliche Wirkung nur dann auszuüben vermag, wenn er, wie dies das Geſetz ausdrücklich 
vorſieht, zwiſchen Gläubiger und Schuldner abgeſchloſſen wird, ſo daß ein gegenüber 
dem Hauptſchuldner zugunſten der Bürgſchaftsſchuld eines Dritten erklärter Erlaß wirkungs⸗ 
los wäre (RG 24. 2. 02 VI 32/02). Dem Gläubiger muß auch, da der Erlaß eine Verfügung 
über die Forderung enthält, die Verfügungsbefugnis über die Forderung zugeſtanden haben; 
oder es könnte dieſer Mangel nur unter den in § 185 gegebenen, hier ebenfalls zutreffenden 
Bedingungen behoben werden. — Da der Erlaß die Schuld endgültig zum Erlöſchen bringt, 
iſt es nicht möglich, die erlaſſene Schuld durch bloße Abrede wiederherzuſtellen. Vielmehr 
bedarf es einer erneuten Schuldbegründung (RG 76, 59; IW 1911, 400%). Liegt dem Er⸗ 
laſſe ein gegenſeitiger Vertrag zugrunde, dann kann er durch einen Rücktritt von dieſem 
Vertrage unter den Vorausſetzungen der $$ 325, 326 und nach den Regeln der 89 827, 
346 ff. wieder beſeitigt werden (RG JW 1913, 427%). Der Erlaß ſetzt begrifflich eine bereits 
dem Grunde nach entſtandene Forderung voraus, fo daß der „Erlaß“ einer erſt künftigen 
Forderung überhaupt nicht einen ſolchen aus § 397, ſondern eine Abrede darſtellt, die ſchon 
die Entſtehung der Forderung hindert; anders bei einer nur betagten oder bedingten. — Auch 
eine auf Verlangen des Schuldners abgegebene Entlaſtungserklärung kann einen Erlaß im 
Sinne des 8 397 darſtellen (NG Seuffa 70 Nr 75). 

Zu unterſcheiden vom Erlaſſe ſind: a) Das lediglich eine perſönliche (obligatoriſche) 
Verpflichtung begründende Verſprechen des Gläubigers, den Schuldner nicht, ins 
beſondere nicht innerhalb gewiſſer Friſt. in Anſpruch nehmen zu wollen (pactum de non 
petendo); vgl. dazu hinſichtlich der Geſamtſchuldverhältniſſe 8 423 und betreffs des Einrede⸗ 
rechts des Bürgen SS 768, 770. b) Der Verzicht. Dem Erlaſſe mit einem Verzicht 
gemeinſam ift, daß auch dieſer den Untergang eines Rechtes zur Folge hat. Aber der im BGB 
überhaupt nicht einheitlich behandelte Verzicht hat ſeinen Platz auch bei der Aufgabe von 
bloßen Befugniſſen und Einreden (88 239, 571, 671, 768, 789 Nr 1, 1137, 1822 Nr 2), ſowie 
von Rechten außerhalb des Gebiets der Schuldverhältniſſe, während der Erlaß ausſchließlich 
hier in Betracht kommt: endlich ſetzt der Verzicht überhaupt nicht ein bereits wohlerworbenes 
Recht voraus ($ 2346) und zu feiner Begründung verlangt er begrifflich auch nicht ein zwei⸗ 
ſeitiges Rechtsgeſchäft (88 376 Abſ 2 Nr 1, 533, 658 Abſ 2, 1406 Nr 1, 1453, 1643), abgeſehen 
vom Gebiete der Schu [dverhältniſſe, wo die Annahme des Verzichts und daher ein Ver⸗ 
trag erforderlich iſt (RG 72, 171; 110, 418; 28. 4. 20 V 470/19). Zum Verzichte auf ein ver⸗ 
tragliches oder geſetzliches Vorkaufsrecht bedarf es eines Vertrages zwiſchen dem Vorkaufs⸗ 
berechtigten und dem Vorkaufsverpflichteten, auch wenn es dinglich geſichert iſt (88 504, 
1098; RG JW 1912, 85814; 28. 3. 25 V 472/24; vgl. auch zu $ 1098). Anderſeits gehört 
es nicht zum Weſen des Verzichts, wie auch nicht zum Weſen des Erlaſſes, daß er ohne 
Gegenleiſtung, unentgeltlich erfolgt (vgl. $$ 1491 Abſ 2, 1501 Abſ 1; RG 75, 263). Auch 
ein Verzicht kann übrigens ſtillſchweigend erklärt werden; er betrifft alsdann aber in der 
Regel nur die dem Erklärenden bekannten Rechte und nicht auch ſolche, die ihm etwa aus 
Fahrläſſigkeit unbekannt geblieben find (Roh 84, 405; vgl. auch 110, 93 hinſichflich des Ber 
zichts auf Aufwertungsanſprüche). Eine allgemeine Arslegungsregel, daß Rechtsverzichte 
nicht zu vermuten feien, iſt dem BGB unbekannt (RG 19. 11. 06 IV 181/06). Steht ein 
unentgeltlicher Verzicht auf ein wohlerworbenes Recht in Frage, dann iſt, da eine allgemeine 
Verkehrsſitte hier ſchwerlich befteht, gemäß d 157 der etwaige Vertrag gegen den auszulegen, 
dem der Verzicht zugute käme (RG IW 1911, 10140. Wegen des Verzichts auf das Einen- 
tum an beweglichen Sachen, wodurch dieſe herrenlos werden, vgl. $ 959. Der Verzicht auf das 
Eigentum zuaunften eines anderen, wodurch dieſer Eigenſümer werden ſoll, bedarf 
dagegen der Übereignung auf Grund der Einigung, clio eines Vertrags (§ 929; unrichtig 
RG 66, 349). Iſt freilich, wie in dem dort entſchiedenen Falle, die Übergabe unter Eigen⸗ 
tumsvorbehalt bereits erfolgt, ſo genügt die Kundmachung des Verzichts auf dieſen Vor⸗ 
behalt, wodurch die bedingte Eigentumsübertragung unbedingt wird (RG Wern 1911 
Nr 71). Vgl. 9455 A 4. Bei Rechten an einer fremden beweglichen Sache (Nieß⸗ 
brauch und Pfandrecht) iſt eine einſeitige Erklärung dem andern Beteiliaten gegenüber 
(Eigentümer oder Beſteller) erforderlich und genügend (88 1064, 1255). Bei Aufgabe von 
Rechten an Grundſtücken im Wege des Verzichts kann dieſer ſowohl demjenigen gegenüber, 
zu deſſen Gunſten die Aufgabe erfolgt, wie auch dem Grundbuchamte gegenüber erklärt wer⸗ 
den (58 875, 1064, 1183, 1192, 1199, 1255). — Zur Begründung eines Verzichts auf ein 
negatoriſches Recht reicht die bloße Talſache, daß das Recht nicht ausgeübt worden iſt, nicht 
aus (RG ZW 1910, 94115; Ser ffA 56 Nr 104). Zur Begründung eines Verzichts (auf Ab- 
ſonderungsrechte im Konkurſe) iſt nicht der Nachweis des inneren Verzichtwillens erforder⸗ 
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lich; es genügt vielmehr die Feſtſtellung eines unzweideutigen Verhaltens des Berechtigten, 
das von dem Erklärungsgegner nach Treu und Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrs⸗ 
ſitte ſowie nach Maßgabe der geſetzlichen Beſtimmungen als Aufgabe des Rechtes ange⸗ 
ſehen werden konnte (RG 11. 12. 15 V 248/15). 

2. Der ſog. negative Anerkennungsvertrag iſt nach Ab] 2 dem Erlaſſe gleichgeſtellt. Er 
bringt mithin wie der Erlaß das beſtehende Schuldverhältnis — bei gegenſeitigen Ver⸗ 
trägen den betroffenen Einzelanſpruch — zum Erlöſchen. Über den zwangsweiſen Erlaß im 
Wege des Zwangsvergleichs ſ. 8173 KO. Das negative Schuldanerkenntnis kann, wenn 
der Rechtsgrund fehlt oder weggefallen iſt, nach 88 812ff. kondiziert werden (RG 108, 107; 
109, 28). Hat aber jemand das Nichtbeſtehen einer Forderung anerkannt, wiewohl er von 
ihrem Beſtehen Kenntnis hatte, ſo hat er das Anerkenntnis ohne Rückſicht auf den Beſtand 
des Schuldverhältniſſes abgegeben und iſt daher ein Rückforderungsrecht (die Kondiktion 
des Anerkenntniſſes) ausgeſchloſſen (RG Warn 1911 Nr 4). Vgl. im übrigen betreffs der 
ee im negativen Anerkennungsvertrage enthaltenen Leiſtung die Erläuterungen 
zu 881 3 


Vierter Abſchnitt 
Abertragung der Forderung 
8 398 


Eine Forderung?) kann von dem Gläubiger durch Vertrag mit einem 
anderen auf dieſen übertragen werden (Abtretung) !). Mit dem Abſchluſſe 
des Vertrags tritt der neue Gläubiger an die Stelle des bisherigen Gläu⸗ 
bigers®) ). 

E I 293; M 2 118; P 1 377. 

1. Abtretung. Nach dem BGB ſind wie Sachen ſo auch Forderungen im allgemeinen 
frei veräußerlich (vgl. $ 137 A 1) und daher mit der Wirkung rechtsgeſchäftlich übertragbar, 
daß der eine Teil ſein Gläubigerrecht verliert und der andere es erwirbt. Das entſprechende 
Rechtsgeſchäft iſt die Abtretung. Nach dieſem ihrem Zwecke ſpielt ſie im Gebiete der For⸗ 
derungsrechte die gleiche Rolle wie bei der Veräußerung von Sachen die Einigung und Über⸗ 
gabe im Sinne des $ 929 und die Auflaſſung und Eintragung nach $ 873. Denn überall handelt 
es ſich hier um die Übertragung von Rechten, nur daß der Gegenſtand des Rechtes je ein 
verſchiedener iſt und demgemäß auch das Übertragungsmittel entſprechend anders geartet 
ſein muß. Allein ein Erfordernis ſtellt das Geſetz für alle Fälle von Rechtsübertragungen 
gleichmäßig auf, das iſt das Zuſtandekommen des ſog. dinglichen Vertrags, d. h. der 
Einigung des Veräußerers und des Erwerbers über den Rechtsübergang. Bei der reinen 
ſchuldrechtlichen Forderung, der lediglich ein Verhältnis von Perſon zu Perſon zugrunde liegt, 
ohne daß das Recht an einen ſonſtigen Rechtsträger, insbeſondere eine Urkunde, gebunden 
wäre, reicht auch das Mittel der Willenseinigung für den Rechtserfolg völlig aus. Für die 
dingliche Wirkung der Rechtsübertragung kommt hier mithin weiteren Vorgängen (wie der 
Anzeige an den Schuldner, bei beurkundeten Forderungen der Übergabe der Urkunde) über⸗ 
haupt keine entſcheidende Bedeutung zu. Auch zur Abtreteng eines Sparkaſſenguthabens be⸗ 
darf es der Übergabe des Sparkaſſenbuchs nicht (RG Warn 1916 Nr 74). Zur Übertragung 
einer Wechſel⸗ ſowie einer Scheckforderung gehört dagegen auch die Übereignung des Wechſels 
oder des Schecks (RG 88, 292), und bei Hypothekenforderungen die Übergabe des Hypotheken⸗ 
briefs (§ 1154). Ebenſo ift bei Inhaberforderungen ($$ 793 ff.) zum Übergange des Rechts 
der Erwerb der Innehabung der Urkunde erforderlich. — Da die Wirkung der Abtretung 
lediglich an die Willenseinigung geknüpft, von einem etwaigen Grundgeſchäfte mithin unab⸗ 
hängig gemacht iſt, ein ſolches unter den gleichen Perſonen nicht einmal zur notwendigen 
Vorausſetzung hat (RG 87, 70), ſo gehört auch die Abtretung wie der Erlaßvertrag zu den 
abſtrakten Rechtsgeſchäften (RG 68, 99; 87, 71; SW 1911, 65325; 1915, 650). Ein 
ſchuldrechtliches Rechtsverhältnis wird zwiſchen den Parteien durch das Rechtsgeſchäft der 
Abtretung allein für ſich nicht begründet; eine ſolche Folge kann vielmehr nur das der Ab⸗ 
tretung zugrunde liegende Grundgeſchäft haben, ſei es, daß dieſes ihm vorangegangen 
iſt, ſei es, daß beide Rechtsgeſchäfte zuſammenfallen (M 1, 128; RG IW 1914, 188 0. 
Aus dieſer Rechtsnatur der Übertragung als dingliches und abſtraktes Geſchäft erklären 
ſich mannigfache Erſcheinungen. Zunächſt die, daß die Übertragung, ſoweit nicht Son⸗ 
derbeſtimmungen Platz greifen (88 1154, 1155, 1159, 1192; § 15 Abſ 3 GmbHG; RG 
Warn 1912 Nr 105), einer Form ſelbſt dann nicht bedarf, wenn ſie ſich als die Vollziehung 
eines formbedürftigen Grundgeſchäfts (wie eines Schenkungsverſprechens) darſtellt (RG 
53, 270; 14, 264; XW 07 ©. 73° u. 3295); ferner die Tatſache, daß die Nichtigkeit ſowie die 
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Anfechtung des etwaigen Grundgeſchäfts nicht ohne weiteres und unbedingt auch die Über⸗ 
tragung mit beeinträchtigt (vgl. darüber RG 57, 95; 69, 16; 70, 89 und § 125 A 10). 
Weiter erklärt ſich aus der abſtrakten Natur der Abtretung das praktiſch bedeutſame Er⸗ 
gebnis, daß die Abtretung ihre dingliche Wirkung auch dann ausübt, wenn die Parteien nach 
dem Grundgeſchäfte nicht eine Veräußerung, ſondern nur ein Sicherungsgeſchäft oder eine 
fiduziariſche Abtretung aus anderem Grunde bezweckt haben. Denn in dieſem Falle kommt 
den Vorbehalten Bedeutung nur für das Innenverhältnis zwiſchen den Parteien ſelbſt zu 
(wonach der Zeſſionar bei Verwertung der Forderung zur Vermeidung eigener Haftung 
das Intereſſe des Zedenten wahrzunehmen hat (RG JW 1911, 712%), während die Über⸗ 
tragung ihre Wirkung nach außen hin ſelbſtändig äußert und die nämlichen dinglichen 
Wirkungen äußert wie ſonſt eine Forderungsübertragung (RG 99, 143), ſo daß die abge⸗ 
tretene Forderung auch nicht von ſelbſt nach Befriedigung des Zeſſionars an den Ze⸗ 
denten zurückgelangt, ſondern es dazu erſt einer Rückzeſſion bedarf; daß ferner die Ab⸗ 
tretung grundſätzlich unwiderruflich iſt, und daß der Schuldner auch nicht berechtigt iſt, dem 
Zeſſionar Einwendungen aus dem der Abtretung zugrunde liegenden Verhältniſſe zwiſchen 
dem alten Gläubiger und dem Zeſſionar entgegenzuſetzen, namentlich auch nicht die, daß der 
Zeſſionar vom alten Gläubiger bereits befriedigt ſei (RG 102, 386). Anders im Falle einer 
Abtretung bloß zur Einziehung (zum Inkaſſo)z vgl. dazu Abſ 2 dieſer A. Vgl. über die 
fog. fiduziariſchen Geſchäfte noch Vorbem 6 vor § 104; ferner $117 A 3 und RG 53, 
416; 76, 347; Warn 1911 Nr 70. Iſt die Sicherungsabtretung zur Sicherung der Forderung 
aus einem wucheriſchen Geſchäfte erfolgt, ſo ergreift die Nichtigkeit auch die Sicherungs⸗ 
abtretung und iſt daher auch die Weiterübertragung der ſicherungshalber abgetretenen Forde⸗ 
rung nichtig (RG 95, 245). Iſt bei einer Sicherungsabtretung der Zweck erreicht, ſo ſteht dem 
Abtretenden gegen den Zeſſionar ein Anſpruch auf Rückabtretung zu (RG 95, 245; Warn 
08 Nr 197), nach dem Grundſatze aber von der ungeteilten Haftung des Pfandes erſt 
dann, wenn die geſamte zu ſichernde Forderung erloſchen iſt (RG Gruch 51, 374; 54, 
1175; JW 1912, 1357, wonach der Fiduziar, wenn er ſich zur Rückübertragung außerſtand 
geſetzt hat, zum Schadenserſatze verpflichtet ift). Ohne weiteres endigt mit der Befriedigung 
des Gläubigers die Wirkung der Sicherungsabtretung nur dann, wenn die Befriedigung 
oder das ſonſtige Erlöſchen der Forderung als auflöſende Bedingung geſetzt worden ſind 
(RG Gruch 54, 1172; Warn 1914 Nr 7). Der Schuldner (Zedent), der das Übertragungs⸗ 
geſchäft rückgängig machen will, muß durch Befriedigung des Zeſſionars vorleiſten, und er 
entbehrt deswegen des Zurückbehaltungsrechts aus $273 (RG Warn a. a. O.). Der Fiduziar 
hat im übrigen wie ein Beauftragter die Pflicht, behufs Erhaltung der Forderung und 
bei ihrer Verwertung das Intereſſe feines Schuldners (des Zedenten) zu ſchützen (R 76, 347; 
JW 1911, 5812; Warn 1914 Nr 7, wonach ihm bei der Übereignung einer beweglichen Sache 
ſicherungshalber die Pflicht zur ſorgfältigen Aufbewahrung der Sache obliegt). Val. weiter 


§ 117 A 3. — Der Fiduziar iſt auch zur Weiterübertragung der Forderung 
(RS 95, 245) ſowie zu ihrer Einklagung befugt, und eine Abmachung zwiſchen 
ihm und dem Zedenten, daß dieſer auch ſelbſt im eigenen Namen klagen dürfe, oder daß 
er allein der Klageberechtigte ſein ſolle, würde den ganzen Abtretungsvertrag vernichten 
(dgl. RG 90 S. 248 und 276/77; 92, 109 und die dort angeführten zahlreichen weiteren 
Urteile: ferner 92, 240). Danach genügt es auch nicht zur Wirkſamkeit der Zeſſion, wenn 
dem Zeſſionar die Klagebefugnis nur für den Fall ausbedungen worden iſt, daß der Zedent 
durch Maßregeln ſeiner Gläubiger bedroht wird. Und anderſeits genügt zur Vereitlung der 
Zeſſion ſchon die Abrede, daß der Zeſſionargrundſätzlich und dauernd nicht befugt ſein 
foll, dem Schuldner die Zeſſion bekanntzumachen (RG 92, 108). Zur Wirkſamkeit einer 
Zeſſion iſt es eben unbedingtes Erfordernis, daß nach außen hin der Zeſſionar als der 
nunmehrige Gläubiger in die Erſcheinung treten ſoll, und zwar an Stelle des bisherigen 
Gläubigers. Daher widerſpricht es auch durchaus dem Weſen der Zeſſion, wenn dem 
Zedenten die Verfügung über die Forderung in eigenem Namen und die Verwendung des 
eingezogenen Betrags zu eigenem Zwecke dauernd verbleiben ſoll (vgl. unten A3), während 
es mit dem Weſen der Zeſſion noch als vereinbar erſcheint, wenn der Zedent das Recht 
nur ſo lange behalten ſoll, als er ſeinen Zahlungsverpflichtungen dem Zeſſionar gegenüber 
nachkommt, dieſer jedoch ſeinerſeits zu eigener Einziehung der Forderung befugt fein ſoll, 
ſobald der Zedent eine fällige Verpflichtung nicht erfüllt; daher find auch ſolche Zeſſionen, 
wie ſie namentlich behufs Diskontierung von Buchforderungen vorgenommen wer⸗ 
den, nicht ſchlechthin unwirkſam (RG 12. 3. 18 II 528/17; vgl. auch SW 09, 734, wonach 
folche Abtretungen auch dadurch nicht unwirkſam werden, daß Nichtanzeige an den Schuld- 
ner verabredet wird). Die fiduziariſche Abtretung aller Außenſtände zur Sicherung eines 
einzigen Gläubigers iſt aber vom Reichsgericht (Gruch 55, 838) als unter Umſtänden den 
guten Sitten widerſprechend und deshalb nichtig erklärt worden; vgl. A 2 Abs 3. 

Möglich iſt es aber, lediglich das Verfügungsrecht über eine Forderung oder über ein 
Recht, insbeſondere die bloße Klagebefugnis, derart abzutreten, daß das Gläubigerrecht oder 
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das Recht ſelbſt im Innenverhältnis dem Zedenten verbleibt, und der Zeſſionar mithin das 
ihm übertragene Recht zwar in eigenem Namen und in eigenem Intereſſe, aber doch für 
fremde Rechnung und als ein fremdes auszuüben vermag (Inkaſſozeſſion, RG 53, 418; 
73, 306; 78, 90; 107, 134; Warn 08 Nr 197; Gruch 59 Nr 12); ſo erfüllungshalber (RG 
76, 348; Warn 1913 Nr 136); vgl. dazu auch § 117 A3 und § 364 A 2. Zuläſſig iſt es 
daher auch, daß in einem beſtätigten Zwangsvergleiche jemandem (dem Konkursver⸗ 
walter) die Befugnis eingeräumt wird, die Maſſe zu verwerten und zu verteilen, der 
Ermächtigte iſt dann aktiv und paſſiv legitimiert (RG 89, 133). Unbedingtes Erforder⸗ 
nis iſt es jedoch bei Abtretung der bloßen Einziehungs⸗ oder Klagebefugnis, daß der 
Zeſſionar ein eigenes rechtliches Intereſſe an Geltendmachung des Rechtes für 
ſich hat, da ihm andernfalls das erforderliche Rechtsſchutzintereſſe mangeln würde; im Grunde 
handelt es ſich in ſolchen Fällen auch nur um eine Ermächtigung (RG 91, 395). Die Feſt⸗ 
ſtellung des Vorhandenſeins eines Intereſſes liegt auf tatſächlichem, die Würdigung des Schutz⸗ 
bedürfniſſes auf rechtlichem Gebiete (RG 1. 7. 25 V 525/24). Sit die Abtretung zur Ein⸗ 
ziehung (Inkaſſo) lediglich im Intereſſe des Gläubigers erfolgt, dann ſteht dieſem das 
freie Widerrufsrecht zu; dagegen iſt dieſes Recht ausgeſchloſſen, wenn die Abtretung auch 
im Intereſſe des Zeſſionars erfolgte, wofür es ſprechen kann, wenn abgemacht iſt, daß die 
Einziehungskoſten dem Zeſſionar zur Laſt fallen (RG Warn 1919 Nr 162; 23 1920, 1587. 
Da in Fällen gedachter Art das Gläubigerrecht in Wirklichkeit beim Zedenten verbleibt, ſo 
iſt auch die Anſicht zu billigen, daß der Schuldner dem Zeſſionar Einwendungen aus dem 
Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem Gläubiger und dem Inkaſſozeſſionar entgegenſetzen darf, 
insbeſondere alſo auch die, daß der Gläubiger bereits befriedigt ſei (RG 53, 419; 102, 387). 
Der Inkaſſozeſſionar kann auch einen nach der Zeſſion dem Zedenten entſtandenen Verzugs⸗ 
ſchaden einklagen (RG 107, 135). Er muß die Rechtskraft eines gegen den Zedenten ergehen⸗ 
den Urteils gegen ſich gelten laſſen (RG 52, 216; IJW' 1910, 11018). Auch ein Nießbrauchrecht 
kann zur bloßen Ausübung mit Klagebefugnis einem andern wirkſam übertragen werden. — 
Zu bemerken iſt, daß die Rechtſprechung des Reichsgerichts, wonach auch die Übertragung 
von bloßen aus dem Rechte abgeleiteten Befugniſſen oder die Abtretung lediglich zur Ein⸗ 
ziehung möglich iſt, im Schrifttume vielfach angefochten worden iſt; vgl. insbeſondere 
Planck A bg. Indes die Rechtſprechung dient einem praktiſchen Bedürfniſſe und läßt ſich 
rechtlich begründen. 

Da die Abtretung dinglich wirken ſoll, ſo iſt es notwendige Vorbedingung hierfür, daß 
dem Abtretenden ſelbſt das Verfügungsrecht über die Forderung zuſteht. Jedoch ſind die 
Regeln des § 185 auch hier entſprechend anwendbar. Durch den bloßen Vorvertrag, das 
keiner Form bedürftige (RG 87, 71; 54, 147; 3W 1915, 1007) pactum de cedendo, wird nur 
eine perſönliche Verpflichtung zur Abtretung begründet, und daher kann ſie auch von einem 
nicht Verfügungsberechtigten eingegangen werden. Un anwendbar find die nur für das 
Sachenrecht gegebenen Grundſätze vom gutgläubigen Erwerbe (vgl. indeſſen § 405). 

Nach den allgemeinen Grundſätzen von Willenserklärungen kann die Abtretung auch 
ſtillſchweigend erfolgen; ſo die einer verbrieften Forderung durch Übergabe der Urkunde 
(RG IW 04, 337°; 07, 3295); ferner der vom Zwangsverſvalter erſtrittene Anſpruch auf 
Zurückſchaffung von Gegenſtänden, die vom Grundſtücke entfernt ſind, durch Aufnahme 
dieſes Anſpruchs in die Verſteigerungsbedingungen (RG 3. 4. 11 V 348/10), auch ein dem 
Veräußerer zuſtehender Anſpruch auf Berichtigung des Grundbuchs durch Exteilung der 
Auflaſſung (RG 46, 230; 62, 326; vgl. im übrigen wegen der Abtretung des Berichtigungs⸗ 
anſpruchs A 2). Es muß ſich ſtets nur ergeben, daß mit Vornahme des ausdrücklich erklärten 
Geſchäfts auch die Abtretung verbunden ſein ſollte (RG JW 04, 337°). 

2. Im allgemeinen iſt jede Forderung abtretungsfähig, alſo auch eine ſog. unvoll⸗ 
kommene ($ 134 A 3). Über die unübertragbaren Forderungen, welche die Ausnahme bilden, 
vgl. $ 399. Zur Rechtswirkſamkeit der Abtretung gehört aber die Beſtimmtheit oder 
wenigſtens Beſtimmbarkeit (vgl. § 315 A 1) der Forderung, die abgetreten wird. An 
dieſem Erforderniſſe fehlt es, wenn der Zedent mehrere Forderungen hat und nur ein ſummen⸗ 
mäßiger Teil dieſer mehreren Forderungen, nicht eine beſtimmte Quote von ihnen ab⸗ 
getreten wird (RG 90, 248; 98, 202). Übertragbar ſind grundſätzlich auch Anſprüche aus 
gegenſeitigen Verträgen, ohne daß hierdurch das Einrederecht des andern Teiles aus 
den 88 320, 321 berührt wird (RGS 51, 170; 64, 122; Gruch 55, 640; vgl. $ 404). Hat 
der aus einem ſolchen Vertrage Verpflichtete ſeinen Anſpruch (Kaufpreisforderung) an 
einen andern abgetreten, dann kann er gleichwohl noch ſelbſt ſeine Leiſtung verweigern, 
bis der Berechtigte feine Schuld dem Zeſſionar gegenüber erfüllt (RG JW 1916, 1115°). 
Bei der Übertragung von Forderungen, die auf die Dauer gerichtet find, iſt 
auslegungsweiſe feſtzuſtellen, in welchem Umfange die Forderung abgetreten iſt; regel 
mäßig wird als Parteiabſicht anzunehmen ſein, daß Erweiterungen der Forderung, mit 
übertragen find (RG Warn 1915 Nr 260). Die Abtretung des Anſpruchs aus einem 
Teillieferungsvertrage (Sukzeſſivlieferungsvertrage) hindert den abtretenden Verkäufer 
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nicht, dem Lieferungsanſpruche des Käufers gegenüber die Einrede der Zurückbehaltung 
aus § 320 geltend zu machen (RG 88, 254). — Abtretbar iſt der Auseinanderſetzungs⸗ 
anſpruch aus einem Geſellſchaftsvertrage (nicht aber aus einer Erbengemeinſchaft; RG, 
60, 126); die Forderung einer Geſellſchaft m. b. H. oder einer Akliengeſellſchaft auf 
Zahlung der reſtlichen Kapitalseinlage (RG 76, 436; 85, 352; 102, 385); das zugunſten 
eines Geſchäftsinhabers begründete Recht aus einer Wettbewerbsklauſel, und zwar geht 
mit dem Geſchäfte im Zweifel auch das Recht aus der Klauſel ohne weiteres auf 
den Erwerber über (RG 96, 172; 102, 129); das Recht aus einer Löſchungs⸗ 
vormerkung (RG 52, 11; vgl. dazu § 401 A 1 g. E.); des ferneren, wie der Anſpruch 
auf Herausgabe gemäß $$ 870, 931, fo auch die Beſitzklage aus 8 861 (RG 4. 4. 14 V 
535/13). Abtretbar iſt im Falle der Weiterzeſſion auch der dem (erften) Zeſſionar aus dem 
Vertrage mit feinem Zedenten erwachſene, wenngleich erſt in der Perſon des Nachzeſſio⸗ 
nars zur Entſtehung gelangende Gewährleiſtungsanſpruch (RG Gruch 49, 906). — 
Übertragbar iſt auch der Anſpruch auf Auflaſſung, und zwar ohne Einhaltung der 
Form des $ 313 (RG 53, 268; Warn 1909 Nr 287, val. auch Nr 394; RG 111, 300). Da⸗ 
gegen iſt der dingliche Berichtigungsanſpruch (§ 894) für ſich allein, ohne Auflaſſung 
des Grundſtücks (vgl. oben A 1 Schlußabſatz), nicht in der Weiſe übertragbar, daß dadurch 
der Zeſſionar berechtigt würde, die Berichtigung des Grundbuchs auf ſeinen Nomen zu ver⸗ 
langen; eine ſolche Abtretung kann vielmehr nur die Wirkung haben, daß der Abtretungs⸗ 
empfänger ermächtigt wird, den dem Abtretenden als dem wahren Berechligten zuſtehenden 
Berichtigungsanſpruch im eigenen Intereſſe dahin geltend zu machen, daß die Berichtigung 
auf deſſen Namen vorgenommen werde (RG 53, 410; 59, 294; 64, 165; 112, 265 und die 
dort angeführten weiteren Urteile des Reichsgerichts). Paſſiv legitimiert iſt an ſich nur 
derjenige, der zu Unrecht eingetragen ſteht; die noch der Rechtshängigkeit des gegen den 
Eingetragenen erhobenen Berichtigungsanſpruchs erfolgte Veräußerung des Rechtes nimmt 
ihm jedoch nicht feine Paſſiplegitimation (RG rich 1921, 725). — Auch die Abtretung der 
einem gemeinnützigen Siedlungsunternehmen durch die Ausübung des Vorkaufs⸗ 
rechts erwachſenen Rechte ift grundſätzlich nicht unzuläſſig (RG 108, 116). 

Wie im ganzen, ſo iſt eine Forderung auch teilweiſe übertragbar, vorausgeſetzt, daß ſie 
an ſich teilbar iſt (RG 64, 120), wobei im Zweifel nicht anzunehmen ift, daß der Zedent dem 
Zeſſionar das Vorrecht zugunſten der abgetretenen Teilforderung hat abtreten wollen (RG 
SW 1914, 528°; nemo surrogat contra se). Ebenſo iſt von mehreren in dem nämlichen Ver⸗ 
trage begründeten Anſprüchen ein einzelner übertragbar (RG Gruch 54, 924). Auch die Teil⸗ 
abtretung einer Wechſelforderung iſt möglich, erfordert jedoch Einräumung des Beſitzes am 
Wechſel (vgl. oben A 1), wozu aber die Einräumung des Mitbeſitzes gemäß § 868 genügt 
(RG Warn 1921 Nr 123; vgl. zu § 868). u 

Kommt der Abtretung auch gleich der Übergabe eine dingliche Wirkung zu, fo ergibt ſich aus 
der Natur der Sache doch der Unterſchied, daß die Übergabe notwendig eine bereits vorhandene 
Sache vorausſetzt, weil eine körperliche Übergabe einer nicht vorhandenen Sache undenkbar iſt, 
daß hingegen die ſich allein durch Willenserklärungen vollziehende Abtretung auch erſt künftiger 
Forderungen wie Rechte begrifflich möglich iſt. Notwendig dazu iſt freilich, daß die künftige 
Forderung ſchon ſo genügend beſtimmt, wenigſtens beftimmbar (RG JW 1917, 764) ilt, 
daß es nur noch ihrer Entſtehung bedarf, um die Übertragung von da ab ohne weiteres wirkſam 
werden zu laſſen (RG 55 S. 334, 404; 58, 72; 67, 166; ſowie 75, 225). Die Übertragung 
künftiger Forderungen hat daher auch ſofort die dingliche Wirkung, daß bei Entſtehung der 
Forderung der Übergang ſich ohne weiteres vollzieht (MG JW 1913, 132°), So iſt auch 
die Abtretung künftiger Zinſen (ogl. $ 246 A 1 a. E.) ſowie aller Mietanſprüche aus einem 
beſtimmten Mietverhältniſſe zuläſſig (RG Gruch 48, 891; Warn 1912 Nr 361); ferner die 
Übertragung künftiger Hypotheken (RG 74, 416); weiter die Übertragung des Anſpruchs 
auf künftig zur Entſtehung gelangende Dividendenanſprüche (RG 98, 320, wo zugleich aus. 
geführt iſt, daß die Übertragung des Geſchäftsanteils unter Vorbehalt des Dividendenanſpruchs 
zuläſſig iſt)!). Da die Abtretung unbedingt erſt mit Entſtehung der Forderung oder des Rechtes 
wirkſam werden kann und eine Rückwirkung ausgeſchloſſen iſt, ſo ſind bei Abtretung einer 
künftigen Hypothek die Grundſätze vom gutgläubigen Erwerbe ($ 892) nicht anwendbar (RG 
74, 416). Über die Abtretbarkeit der Baugeldhypothek auch vor erfolgter Valutierung ogl. 
§ 157 A 8 Abſ 2 (RG IW 1910, 75517). Wird eine abredegemäß in Teilzahlungen zu 
tilgende Hypothek nur zu einem Teilbetrage abgetreten, ſo ſteht der Anſpruch auf die 
Tilgungsbeiträge den einzelnen Teilhypothek⸗Gläubigern nach Verhältnis ihrer Anteile 
zu, und zwar auch dann, wenn bei der Abtretung der einen Teilhypothek vor der andern 
der Vorrang eingeräumt worden iſt (RG Warn 1911 Nr 192). Im Fall eines gemäß § 328 
zugunſten des Zedenten abgeſchloſſenen Vertrags (beiſpielsweiſe eines Lebensverſicherungs⸗ 
vertrags) iſt die Übertragung der Forderung ſchon in einem Zeitpunkte möglich, in welchem 
der Zedent den Anſpruch im Sinne des 8 328 Abſ 2 noch nicht erworben hat (RG 13. 2. 06 
VII 241/05). Zuläſſig iſt auch, daß einem andern eine noch nicht beſtehende 
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Forderung mit der Abrede eingeräumt wird, daß er ſie einem Dritten abtrete, um die von 
dieſem als Entgelt dafür zu gewährende Leiſtung dem Schuldner zuzuführen, ſo daß das 
Schuldverhältnis in Wirklichkeit erſt zwiſchen dem Dritten und dem Schuldner begründet 
wird und der erſte Gläubiger nur zur Empfangnahme der vom Dritten zu gewährenden 
Leiſtung ermächtigt fein ſoll (RG 12. 2. 10 V 198/09 u. 26. 11. 10 V 273/10). Es liegt hier 
kein Scheingeſchäft vor (RG 60, 23). Zu gleichem Zwecke iſt auch die Zeſſion in blanco 
ſtatthaft derart, daß der Zeſſionar ermächtigt iſt, den künftigen Gläubiger erſt ſeinerſeits zu 
beſtimmen und die Zeſſionsurkunde auf deſſen Namen auszufüllen. Abtretungsfähig iſt 
dagegen nicht ein erſt künftiges Patentrecht, ſolange die Erfindung noch nicht gemacht 
it (RG 75, 228). Ebenſowenig die Abtretung aller künftigen Einnahmen, da es an der 
erforderlichen Beſtimmtheit fehlt (RG JW 1911, 57610). Einer ausreichenden Beſtimmtheit 
(vgl. oben Abſ1 dieſer Anm) ermangelt auch die Abtretung „aller aus den Büchern erſicht⸗ 
lichen Kundenforderungen“, oder die Abtretung „aller auf die (angegebene) Art erworbenen 
Forderungen“ (RG Warn 1916 Nr 71), oder die Abtretung „der jeweils jüngſten Forderun⸗ 
gen“ einer Geſellſchaft (RG 93, 246). — Als wider die guten Sitten verſto ßend iſt unter 
Umſtänden nichtig die fiduziariſche Abtretung „aller Außenſtände“ RG Gruch 55, 838); 
die zur Verſchleierung dienende Abtretung (RG Gruch 49, 252); ferner die Abtretung 
allein zu dem Zwecke, um dem Zeſſionar die Klage im Armenrechte zu ermöglichen (RG 
81, 175; 22. 1. 24 III 319/23). Die Abtretung allein zu dem Zwecke, den Zedenten als 
Zeugen auftreten zu laſſen, verſtößt noch nicht gegen die guten Sitten (RG IW 09, 270°; 
1913, 317°); wohl aber dann, wenn zugleich bezweckt iſt, den Zedenten Unwahres aus⸗ 
ſagen zu laſſen (RG 81, 162; Gruch 53 913). Daß bedingte und befriſtete Forderungen 
zur Übertragung geeignet ſind, folgt ſchon aus ihrer Natur als erworbenes Recht (Vorbem 5 
vor § 158). Endlich iſt auch die bedingte Abtretung erſt künftiger Forderungen zuläſſig 
(RG 67, 166: 75, 227; Warn 1912 Nr 157, wonach in der Abrede, daß die Verſicherungs⸗ 
geſellſchaft durch Zahlung der Verſicherungsſumme in die Rechte des Verſicherten eintrete, 
eine derartige Abtretung liegt). — Durch die noch geltende Vorſchrift des Anhangs 9 163 
Bei ſind der Abtretbarkeit entzogen Gehaltsanſprüche eines preußiſchen 
eamten. 

Hinſichtlich der Übertragbarkeit von Rechten vgl. $ 413. Über den Übergang von For⸗ 
derungen kraft Geſetzes (cessio legis) vgl. § 412; auf Grund richterlicher Anord ; 
nungen 88 835—838, 844, 857, 859, 860 3 PO; über die Abtretung einer rechts⸗ 
hängigen Forderung 8 265 ZPO; der Kläger kann alsdann nur noch Zahlung an 
den Zeſſionar verlangen (RG 56, 301). — Über Fälle mangelnder Übertragbarkeit 
ſ. 8 399 (A 1 u. 4) und 8 400. Darüber, ob das Recht aus einem bereits zugegangenen, 
noch nicht angenommenen Vertragsantrage abtretbar ift, vgl. § 145 A 2 Ab} 3. 

3. Mit dem Vorgange, daß der neue Gläubiger an Stelle des bisherigen Gläubigers 
tritt, hört das Gläubigerrecht des bisherigen Gläubigers völlig auf, und es ſteht fortan dem 
Zeſſionar zu (NE 56, 301), und zwar nach $ 401 nebſt allen hiermit verbundenen Nebenrechten. 
Mit der Abtretung iſt daher eine Abrede unvereinbar, infolge deren dem Zedenten das Recht 
vorbehalten wird, über die Forderung für ſich zu verfügen, oder wonach der Zeſſionar nicht 
befugt fein ſoll, die Forderung in eigenem Namen geltend zu machen; die Übertragung wäre 
gegebenenfalls nichtig (RG 90, 249; 92, 240; IW 1914, 528°; Gruch 60, 851; vgl. A1 Abſ 2 g. E.) 
Behält ſich der Gläubiger das Recht vor, die Forderung in eigenem Namen einzuziehen, dann 
liegt ein Scheingeſchäft vor (RG 90, 275). Die bloße Ermächtigung, die Forderung des Gläu⸗ 
bigers einzuziehen, enthält daher ebenfalls keine Abtretung (RG 92, 239). — Im Falle einer 
wirklichen Zeſſion kann der Zedent auch nicht mehr Handlungen zugunſten des Zeſſionars 
im eigenen Namen vornehmen lauch dann nicht, wenn Gegenſtand der Abtretung das 
Recht aus einem Schiedsſpruche geweſen, RG ZW 1911, 644%). Insbeſondere kann der 
alte Gläubiger für den neuen nicht mehr Nebenrechte erwerben oder die Verjährung unter⸗ 
brechen, gleichgültig, ob dem Schuldner die Zeſſion ſchon bekannt war oder nicht (RG 
52, 281). Wohl aber kann der Verſprechensempfänger aus einem paetum de mutuo dando 
nach Abtretung dieſes Anſpruchs an einen Dritten (vgl. 8 399 A 4 a. E.) immer noch 
auf Zahlung an den Dritten klagen, da er ſeinem Vertragsgegner gegenüber trotz der 
Abtretung der Vertragsberechtigte bleibt, wie er anderſeits auch durch Zahlung des Dar⸗ 
lehnsbetrags von ſeiten ſeines Vertragsgegners an den Dritten der Schuldner des erſteren 
wird (NG 66, 359; 68, 356: 77, 407). Im übrigen ift es auch möglich, daß der Darlehns⸗ 
vorvertrag zugunſten des Dritten mit der Wirkung des $ 328 abgeſchloſſen wird und 
der Dritte ſonach unmittelbar und ſofort den Anſpruch auf Gewährung der Darlehns⸗ 
ſumme erhält (8 328 A 3). — Auch im Falle der Pfändung und Überweiſung einer Forde⸗ 
rung kann der Pfändungsſchuldner gegen feinen Schuldner unmittelbar auf Zahlung an 
den Pfändungsgläubiger klagen (RG JW 1912, 34%; Gruch 49, 1061). Einen nach der 
Abtretung in ſeiner Perſon entſtandenen Verzugsſchaden kann der Zeſſionar nur geltend 
machen, wenn der Schuldner von dem Gläubigerwechſel Kenntnis erhalten und trotzdem 
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im Verzuge beharrt hat (RG 107, 187). — Auf Anſprüche, die einer deutſchen Firma ent⸗ 
ſtanden, aber einer ausländiſchen abgetreten find, findet § 7 des Reichshaftungsgeſetzes 
vom 22. 9. 10 (RGBl 798) keine Anwendung (RS 111, 295). — Bringt der zur Abtretung 
verpflichtete Zedent eines Lieferungsanſpruchs durch Verletzung ſeiner ihm aus dem Kauf⸗ 
vertrage obliegenden Vertragspflichten den abgetretenen Anſpruch ſchuldhaft zum Erlöſchen, 
ſo muß er ſich gegenüber dem Zeſſionar ſo behandeln laſſen, als hätte er den Anſpruch noch 
nicht abgetreten (RG 112, 376). — Für die freie Aufwertung einer abgetretenen For⸗ 
derung bildet nicht, wie in der Regel für die durch das Aufwertungsgeſetz geregelten An- 
ſprüche (59 2, 3 Nr 1), bei der Berechnung des Goldmarkbetrags der Tag des Erwerbs der 
Forderung durch den derzeitigen Gläubiger den unbedingt maßgebenden Zeitpunkt, ſondern 
es ſind dabei alle Umſtände, zu denen auch der vom Zeſſionar bezahlte unaufgewertete Er⸗ 
werbspreis gehören kann, nach $ 242 zu würdigen (RG 113, 30). 

4. Übergangsrecht und Geſetzeskolliſion. Die Rechtsfolgen einer nach dem 1. 1. 00 
vorgenommenen Abtretung ſind nach dem BGB zu beurteilen, auch wenn die Forderung 
vor dem angegebenen Zeitpunkte entſtanden war (RG 56, 301). Das deutſche Recht entſcheidet 
auch über die Abtretung und ihre Wirkungen, wenn die Rechtsverhältniſſe der abgetretenen 
Forderung nach deutſchem Rechte zu beurteilen find (RG 65, 358; 18. 6. 24 I 474/23). 


8 399 


Eine Forderung kann nicht abgetreten werden!, wenn die Leiſtung an 
einen anderen als den urſprünglichen Gläubiger nicht ohne Veränderung 
ihres Inhalts erfolgen kann?) oder wenn die Abtretung durch Vereinbarung 
mit dem Schuldner ausgeſchloſſen iſts) ). 

E I 295; M 2 121; P 1 384. 


1. Unübertragbarkeit der Forderung. In den beiden durch $ 399 getroffenen Fällen 
(A 2, 8) iſt die Übertragung durch § 399, alſo durch Geſetz, verboten. Die Beſtimmung 
iſt jedoch nicht (wie § 400, vgl. Anmerkung dazu) im öffentlichen Intereſſe gegeben und daher 
zwingendes Recht ſie bezweckt vielmehr lediglich die Wahrung der Intereſſen des Schuldners 
(RG 29. 10. 06 1 110/06). Handelt es ſich ſonach um ein lediglich den Schutz einer be- 
ſtimmten Perſon bezweckendes Veräußerungsverbot ($ 135), fo iſt eine ihm zuwider erfolgende 
Abtretung nicht nichtig (wie in RG 75, 145 unrichtigerweiſe angenommen worden), ſondern 
nur dem Schuldner gegenüber unwirkſam. Da jedoch eine Forderung nur ein 
ſchuldrechtliches Band zwiſchen Gläubiger und Schuldner bildet, ſo iſt eine dem Schuldner 
gegenüber unwirkſame Übertragung auch im Verhaltniſſe zwiſchen Zedent und Zeſſionar 
keine Übertragung eines Vermögenswerts; die Forderung bleibt in Wirklichkeit im Ver⸗ 
mögen des Zedenten; ſie iann deshalb auch von ſeinen Gläubigern noch gepfändet werden 
(NG 75, 143; 86, 350). Erfolgt die Abtretung mit Einwilligung des Schuldners, ſo iſt ſie von 
vornherein vollwirkſam. Eine nachträgliche Einwilligung (Genehmigung) des Schuldners 
befeitigt die bis dahin beſtehende Unwirkſamkeit, jedoch nicht mit rückwirkender Kraft, da 
es ſich nicht um einen Fall des $ 185 Abſ 2 und auch nicht um einen ſolchen des § 184 handelt, 
ſondern um einen Verzicht des Schuldners auf die lediglich ihm gegenüber beſtehende Un⸗ 
wirkſamkeit (RG 75, 143; vgl. auch § 135 A 2 und § 182 A 1). Deshalb werden in der 
Zwiſchenzeit vorgenommene Pfändungen der Forderung durch Gläubiger des Zedenten 
durch die nachträgliche Zuſtimmung des Schuldners in ihrer Wirkſamkeit nicht beeinträchtigt 
(R 75, 143). — Weil die Übertragbarkeit der Rechte die Regel bildet, trifft die Beweislaſt 
für die Ausnahme den Schuldner (MG JW 01, 72520). — Auch der auf § 67 Satz 1 des Verf®& 
beruhende Übergang des dem Verſicherungsnehmer gegen einen Dritten zuſtehenden Schadens⸗ 
erſatzanſpruchs auf den Verſicherer kann durch Vereinbarung wirkſam ausgeſchloſſen werden 
(RG 97, 78; SeuffA 75 Nr 95). 

2. Es genügt nicht eine ſolche Veränderung des Inhalts der Forderung, die bloß in 
Verſchiedenheiten der individuellen Perſönlichkeit der Gläubiger ihren Grund hat (der eine 
iſt beiſpielsweiſe nachſichtiger als der andere), ohne daß ſachliche Unterſchiede, wie etwa in⸗ 
folge einer privilegierten Stellung des Fiskus, beſtehen; es muß vielmehr die Veränderung 
des Gläubigers zugleich den Inhalt der Leiſtung ändern. Beiſpiele hierfür bietet das 
Geſetz ſelbſt in den 88 613 Saß 2, 664 Abſ 2. Eine Veränderung des Leiſtungsinhalts liegt 
insbeſondere vor, wenn die Leiſtung nach Lage des Falles überhaupt nur zugunſten des alten 
Gläubigers erfolgen kann, wie das beiſpielsweiſe bei dem Anſpruche auf Schuldbefreiung 
zutrifft (RG ZW 1911, 7115; 1912, 857; Gruch 59, 911); es fei denn, daß die Abtretung des 
Schuldbefretungsanſpruchs an den Gläubiger ſelbſt erfolgt (RG 80, 183; 81, 253). Der 
Anſpruch aus einem Darlehnsvorvertrage (pactum de mutuo dando) kann in der Regel 
wegen der damit verbundenen Anderung des Leiſtungsinhalts nicht abgetreten werden; 
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doch kann im Einzelfalle auch die Abtretbarkeit dem Vertragswillen entſprechen (RG 66, 361). 
Abtretbar iſt jedenfalls der bloße Anſpruch auf die Auszahlung des Geldes in der Weiſe, 
daß der Zedent dadurch Darlehnsſchuldner wird (RG 68, 356; JW 1910, 7473; Warn 09 
Nr 15) und daß er nunmehr auf Auszahlung des Geldes an den Zeſſionar klagen kann 
(RG 77, 407; JW 1912, 19211). Das gilt auch bei dem zugeſagten Baudarlehen (R 66, 359; 
IW 09, 3094; Warn 1911 Nr 320). — Bei gegenſeitigen Vertragen kann die eine For⸗ 
derung übertragbar ſein, die andere nicht, wie beiſpielsweiſe beim Mietvertrage der An⸗ 
ſpruch auf die Miete frei übertragbar iſt, das Mietrecht dagegen nur mit Erlaubnis des Ver⸗ 
mieters ($ 549), weil die Leiſtung des Vermieters an ſich eine andere iſt, je nachdem er den 
Gebrauch dieſer oder jener Perſönlichkeit zu überlaſſen hat (RG ZW 1911, 4877; 3. 7. 23 
III 127/23). Im übrigen vgl. § 398 A 2. 


3. Iſt die Abtretung durch Vereinbarung mit dem Schuldner ausgeſchloſſen, ſo wirkt 
der Ausſchluß (in dem in A 1 erörterten Sinne) nicht nur zwiſchen Gläubiger und Schuldner, 
ſondern auch jedem Dritten, insbeſondere dem Zeſſionar (RG JW 1915, 57741) gegenüber, 
nimmt alfo der Forderung ſelbſt die Eigenſchaft der Veräußerungsfähigkeit. Vgl. aber über 
den Einfluß des guten Glaubens des Zeſſionars § 405. Auch in dieſem Falle handelt es ſich 
nicht (wie in dem Falle der Abtretung zur Einziehung, RG 99, 143) um ein lediglich rechts⸗ 
geſchäftliches Veräußerungsverbot, das nach § 187 nur ſchuldrechtliche Wirkung äußern 
könnte (fo die 5. Aufl.), ſondern um ein durch $399 gegebenes geſetzliches Veräußerungsverbot; 
ogl. A 1. Darüber, daß keine Nichtigkeit beſteht, val. A 1. Vgl. RG 95, 207, wonach auch 
eine gegen das Verbot des $ 98 VerſVG erfolgte Abtretung der Verſicherungsſumme nicht 
nichtig, ſondern nur zugunſten der geſchutzten Perſonen (8 1128 BOB) unwirkſam iſt. 
— Auch der auf 8 67 Satz 1 RVerſch beruhende, ſich alſo kraft Geſetzes vollziehende 
Rechtsübergang kann durch eine Vereinbarung gemäß $ 399 ausgeſchloſſen werden (RG 
97, 77). — Auch dem Erwerber einer Hypothek kann mangels guten Glaubens die Einrede 
entgegengeſetzt werden, daß der Zedent nach einer mit dem Eigentümer getroffenen Ab⸗ 
rede zur Abtretung der Hypothek nicht berechtigt ſei. — Das Verbot der Abtretung einer 
Forderung hindert nicht, daß auf den Fall der Zuwiderhandlung wirkſam eine Strafe 
geſetzt wird, da ſchon der Verſuch der Abtretung durch die Strafandrohung gehindert 
werden ſoll (RG 25. 9. 15 V 143/15). 


4. Eine Veränderung des Leiſtungsinhalts (A 2) wird vom Geſetze als mit der Abtretung 
verbunden auch in folchen Fällen angenommen, in denen das Recht an die Perſon des Be⸗ 
rechtigten gebunden iſt (höchſtperſönliche Rechte). Aus dieſem Grunde ſind insbeſondere 
nicht übertragbar die Anſprüche der Geſellſchafter einer bürgerlich rechtlichen 
Geſellſchaft gegeneinander aus dem Geſellſchaftsverhältniſſe, $ 717, mit den in Satz 2 
daſelbſt bezeichneten Ausnahmen, die jedoch nicht über ihren Wortlaut ausgedehnt werden 
dürfen, insbeſondere nicht auf von Gewinn und Verluſt unabhängige Anſprüche auf Ent⸗ 
nahmen aus der Geſellſchaftskaſſe (NG 67, 17), während anderſeits Anſprüche einer Ge⸗ 
ſellſchaft, die ſelbſtändige Rechtsperſönlichkeit hat, gegen ihre Mit⸗ 
glieder, wie der Anſpruch auf Einzahlung der reſtlichen Kapitaleinlage, nicht unter das 
Abtretungsverbot des § 717 fallen (RG 76, 436; 102, 386); ferner der Anſpruch eines 
Geſellſchafters auf Rechnungslegung, während der Anſprrch auf das aus der Liqui⸗ 
dation ſich ergebende Guthaben übertragbar iſt (RH 52, 35; 90, 19; JW 1917, 5397; 
Altenteilsrechte (RG 14. 10. 05 V 257/05); ferner nicht übertragbor der Anſpruch auf 
Erſatz immateriellen Schadens ($ 847 Satz 2), der Anſpruch aus der Defloration (8 1300), 
der Anſpruch auf Ausſteuer (§ 1623), der Auſpruch der Erben auf Auseinanderſetzung 
(RG 60, 132); ſowie Anſprüche auf Unterhalt, ſoweit es ſich nicht um bereits feſtge⸗ 
ſtellte, beſtimmte Beträge handelt (RG JW 05, 684); Anſprüche aus einem Kreditver⸗ 
trage (RG 51, 119). — Anſprüche, die der Zwangsverwolter durch Urteil erſtritten hat (der 
Anſpruch auf Zurückſchoffung von entfernten Zu behörſtücken), find abtreibar (RG 3. 4. 11 
V 348/10, vgl. auch 8398 A Schlußabſotz). Aus Gründen des öffentlichen Intereſſes 
find durch § 400 als unübertragbar erklärt unpfändbare Forderungen. Auch öffentliche 
Pfandleiher ($ 34 GewO) können Forderungen, die ſie in dieſem Gewerbebetriebe gegen 
Fauſtpfänder erworben haben, an Dritte, die nicht öffentliche Pfandleiher ſind, nicht abtreten 
(RS 58, 71). — Endlich find nicht ſelbſtändig übertragbar bloße Rechtsbefugniſſe wie 
der Feſtſtellungsanſpruch, das Rücktrittsrecht und das Anfechtungsrecht; ſie können von den 
ihnen zugrunde liegenden Rechtsverhältniſſen nicht losgelöſt werden (RG SW 09, 6855; Warn 
1912 Nr 67; Gruch 55, 1068). Wohl aber iſt es auch in den bezeichneten Fällen möglich, einen 
andern durch Abtretung der bloßen Rechtsbefugnis zur Durchführung des Anſpruchs auf 
eigenen Namen und für eigene Rechnung zu ermächtigen, während das Vermögensrecht 
ſelbſt dem Abtretenden verbleibt. Vorausſetzung iſt dabei jedoch, daß die Abtretung zur 
Wahrnehmung eines eigenen Intereſſes des Zeſſionars erfolgt, da es ihm 
ſonſt am Rechtsſchutzintereſſe fehlen würde (RG 53 S. 275, 411 und 73, 307; 91, 395). 
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Fraglich iſt, ob Nebenrechte (akzeſſoriſche Rechte) ſelbſtändig übertragbar ſind. Hin⸗ 
ſichtlich der Vertragsſtrafe iſt dieſes bereits bei $ 339 A 1 bejaht worden. Zins⸗ 
anſprüche, die bereits entſtanden ſind, haben die Eigenſchaft ſelbſtändiger Rechte. Aber 
auch Anſprüche auf künftige Zinſen ſind nach den unter § 398 A 2 erörterten Grund⸗ 
ſätzen abtretungsfähig. Die Bürgſchaft und das Pfandrecht werden dagegen vom 
Geſetze nach $ 401 als unſelbſtändige, nur dem Hauptanſpruche dienende Rechte aufgefaßt 
und find daher nicht ſelbſtändig übertragungsfähig (RG 15, 278; IW 09, 6855; a. A. Planck 
$ 401 A 100, wie dies § 1153 Abſ 2 hinſichtlich der Hypothek ausdrücklich ausſpricht. Un⸗ 
übertragbar ſind der Subſtanz nach die mit dem Eigentume untrennbar verbundenen 
Rechte. So der Berichtigungsanſpruch als ſolcher (RG Gruch 54, 943; vgl. § 398 A 2) und 
das Recht auf den Vorrang, das ſich der Eigentümer zugunſten einer von ihm künftig 
zu beſtellenden Hypothek vorbehält (RG 28. 1. 11 V 151/10, teilweiſe abgedruckt JW 
1911, 33425), endlich der Anſpruch auf Vorlegung aus §8 809, 810 ohne den Hauptanſpruch 
(RG Gruch 54, 943). Das in einem Geſellſchaftsvertrage (einer offenen Handelsgeſellſchaft) 
einem Geſellſchafter vorbehaltene Recht, die Anteile der übrigen Geſellſchafter zu erwerben, 
iſt jedenfalls dann abtretbar, wenn es zugleich mit dem Geſellſchaftsrechte ſelbſt, falls dieſes 
abtretbar ift, abgetreten wird (RG 92, 167). 


8 400 


Eine Forderung kann nicht abgetreten werden, ſoweit ſie der Pfändung 
nicht unterworfen iſt!). 
E 1 296; M 2 123; P 1 384. 


1. Vgl. hierzu die Ausführungen unter § 394. Die der Pfändung nicht unterworfenen 
1 0 find in $ 850 ZPO aufgezählt; außerdem enthält § 851 Abs 1 die General- 
lzuſel, daß eine Forderung der Pfändung nur inſoweit unterworfen, als fie übertragbar 
iſt; es wird alſo dort die Übertragbarkeit als Vorausſetzung der Pfändbarkeit aufgeſtellt, 
während umgekehrt hier $ 400 die Pfändbarkeit als Vorausſetzung der Übertragbarkeit auf⸗ 
ſtellt. Nach § 851 Abſ 2 ZPO wird aber ferner die Pfändbarkeit durch eine nach § 399 be⸗ 
ſtehende Unabtretbarkeit nicht ausgeſchloſſen, falls und ſoweit der geſchuldete Gegenſtand 
pfändbar iſt. § 400 findet Anwendung, auch wenn die Übertragbarkeit noch nach altem Rechte 
zu beurteilen iſt (RG 67, 15). $ 400 enthält zwingendes Recht, das auch im öffentlichen Intereſſe 
geſchaffen iſt (RG 94, 137). Die entgegen § 400 erfolgte Abtretung iſt nichtig. Der $ 817 Ab] 2 
iſt hier aber nur dann anwendbar, wenn die Abtretung zur Erfüllung eines Vertrags geſchah, 
der einen geſetzlich verbotenen Zweck verfolgte (RS Gruch 61, 304). Der dem Schuldner 
zuſtehende lebenslängliche Nießbrauch an einer Hypothek iſt in Anſehung des Zinsanſpruchs 
pfändbar und daher auch abtretbar; um den Glaubiger gegen eine Vereitlung des Pfän⸗ 
dungspfandrechts, namentlich durch Löſchung des Nießbrauchs auf Grund eines Verzichts 
zu ſchützen ($ 892 Satz 2), bedarf es der Eintragung der Verfügungsbeſchränkung (RG 
74, 78). Der 8 400 gilt auch für die kraft Geſetzes übergehenden Forderungen ($ 412). 
Der $ 400 hindert nicht die Abtretung des bloßen Verfügungsrechts über eine Forderung 
derart, daß das Gläubigerrecht dem Zedenten verbleibt (RG 94, 137). Vgl. § 398 A 1 
Abſſ3. Soweit das Recht aus einem Darlehnsvorvertrage abtretbar iſt (vgl. $ 899 A 2), 
iſt es auch pfändbar. 


8 401 


Mit der abgetretenen Forderung gehen die Hypotheken oder Pfand⸗ 
rechte, die für ſie beſtehen, ſowie die Rechte aus einer für ſie beſtellten Bürg⸗ 
ſchaft auf den neuen Gläubiger über!). 

Ein mit der Forderung für den Fall der Zwangsvollſtreckung oder des 
Konkurſes verbundenes Vorzugsrecht kann auch der neue Gläubiger geltend 
machen ) s). 

E 1 297; M 2 124; P 1 385. 

1. Der Mitübergang von Nebenrechten auf den neuen Gläubiger entſpricht der Auffaf- 
fung, daß Nebenrechte, wie Hypothek, Pfandrecht, Bürgſchaft der Selbſtändigkeit ent- 
behren (§ 899 U 4 Ab] 2) und daher dem Hauptrechte, um deſſentwillen fie begründet wurden, 
ohne weiteres folgen (anders das Verhältnis zwiſchen Sache und Zubehör; vgl. dazu die 
Ausführungen bei $ 314). Wird daher das Hauptrecht mit Ausſchluß des Nebenrechts 
übertragen, was begrifflich möglich iſt, dann führt eine ſolche Übertragung notwendig zum 
Untergange des Nebenrechts, wie das in § 1250 Abſ 2 hinſichtlich des Pfandrechts ausdrücklich 
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vorgeſehen iſt (RG 85, 364). „Wie das Pfandrecht, ſo werden auch andere nicht mit ab⸗ 
getretene Nebenrechte, die ſelbſtändig nicht beſtehen können, als erloſchen zu gelten haben“ 
(RG JW 05, 428%). § 401 kann auch auf andere als die in ihm aufgezählten ein⸗ 
zelnen Nebenrechte Anwendung finden (RG 60, 371; 65, 418; 91, 279). Die ſicherungs⸗ 
halber erfolgte Übertragung einer Forderung kann aber als Nebenrecht der zu ſichernden 
Forderung nicht gelten. Dient die Übertragung gegebenenfalls auch dem gleichen Zwecke wie 
die eigentliche Verpfändung, ſo beſteht doch der entſcheidende Unterſchied, daß der Gläubiger 
im letzteren Falle ein an ſich unſelbſtändiges Recht erlangt, im Falle der Übereignung ſicher⸗ 
heitshalber dagegen die übertragene Forderung ſelbſt zu eigenem Rechte erwirbt, während 
ſich der Sicherungszweck nur nach der ſchuldrechtlichen Seite im Innenverhältniſſe äußert; 
vgl. § 117 A 3. Doch iſt eine entjprechende Anwendung des $ 401 in Verbindung mit $ 412 
auf die Sicherungsübereignung in der Weiſe, daß die Rechte aus ihr mit der Abtretung oder 
dem geſetzlichen Übergange der Forderung zwar nicht ohne weiteres übergehen, aber der bis⸗ 
herige Gläubiger zu ihrer Übertragung ſchuldrechtlich verpflichtet iſt, wegen der Gleichheit des 
wirtſchaftlichen Zweckes in RG 89, 195 (für den Fall der Befriedigung des Gläubigers durch den 
Bürgen) und in RG 91, 279 (für den Fall der Befriedigung des Gläubigers durch einen aus⸗ 
gleichsberechtigten Geſamtſchuldner) wohl mit Recht als gegeben erachtet und auch für den 
Fall der Sicherungsübereignung einer Forderung anzuerkennen. — Zwiſchen Forderung 
und Hypothek iſt ein ſo enger Zuſammenhang geſchaffen, daß die erſtere nicht ohne die 
letztere wie die letztere nicht ohne die erſtere übertragen werden kann, und daß ein dagegen 
verſtoßendes Rechtsgeſchäft ſomit nichtig iſt (§ 1153 Abſ 2). Anders verhält es ſich nur bei 
der Höchſtbetragshypothek (§ 1190 Abf 4); bei ihr kann die Übertragung der Forderung 
nach den für die Übertragung von Forderungen geltenden Vorſchriften erfolgen und der 
Übergang der Hypothek iſt in dieſem Falle ausgeſchloſſen. — Selbſtändige Anſprüche 
gehen, auch wenn ſie mit dem abgetretenen Anſpruche zuſammenhängen, nicht ohne 
weiteres mit der Abtretung des letzteren über, vielmehr müſſen ſie mitabgetreten ſein: ſo 
Schadenserſatzanſprüche (RG Warn 1912 Nr 11), vertragsmäßige Gewährleiſtungs⸗ 
anſprüche des Zedenten gegen einen früheren Zedenten, weil durch das Verſprechen der 
Gewährleiſtung nicht die Haftung für eine fremde Schuld (Bürgſchaft), ſondern eine ſelb⸗ 
ſtändige Verpflichtung übernommen wird (NG 60, 371; 72, 141); desgleichen die Übernahme 
der Haftung für die Zulänglichkeit der zur Deckung einer bloß dinglichen Schuld gewährten 
Sache, weil darin keine Vürgſchaft liegt, bei welcher die Haftung für die Leiſtung des per: 
ſönlichen Schuldners erforderlich iſt (NG Warn 1916 Nr 130, doch dürfte es ſich hier wohl 
um ein der Bürgſchaft weſensähnliches Nebenrecht handeln); ferner der Anſpruch des Hypo⸗ 
thekengläubigers auf Herausgabe des Hypothekenbriefs (RG 54, 111). Das nicht ſelbſtändige 
Anfechtungsrecht gehört nicht zu denjenigen Nebenrechten im Sinne des $ 401, die ohne 
weiteres milübergehen (RG 30, 74; Warn 1912 Nr 67). Val. noch § 142 A 1. Das Recht auf 
die noch nicht verfallene Vertragsſtrafe geht als Beſtandteil des Gläubigerrechts 
bei deſſen Übertragung ohne weiteres mit über (Prot 1, 422). 

Dagegen gehören zu den Nebenrechten, die mit der Abtretung übergehen, das Recht aus 
einer Erfüllungsübernahme gemäß $$415 Abſ 3, 329 (RG 65, 170) und das kaufmänniſche 
Zurückbehaltungsrecht (RG JW 07, 170%). Ob und inwieweit die Zinsanſprüche 
aus der abgetretenen Forderung, die an ſich ſelbſtändig übertragbar find (RG 74, 81; vgl. 
§ 398 A 2 Abf. 3), als mitübertragen zu erachten ſind, iſt durch Auslegung der Erklärung 
feſtzuſtellen (Nh Warn 08 Nr 454; 1914 Nr 244). Im Zweifel dürfte anzunehmen ſein, daß 
die Übertragung des Anſpruchs auf bereits fällige Zinſen, da er zu einer ſelbſtändigen 
Forderung geworden iſt, nicht beabſichtigt war, daß dagegen das Umgekehrte hinſichtlich 
des Anſpruchs auf die noch nicht fälligen Zinſen zutrifft. Streitig. Jedenfalls iſt es zuläſſig, 
bei Abtretung der Forderung das Zinsrecht als ſolches vorzubehalten, und zwar auch bei Hypo⸗ 
theken⸗ und Grundſchuldforderungen, wiewohl das Zinsrecht an ſich das Schickſal des Haupt⸗ 
rechts teilt und erſt die einzelne, fällig gewordene Zinsrate ſich als ſelbſtändiges Recht vom 
Hauptrechte ablöſt (RG 74, 80; Warn 1914 Nr 244). Vgl. 8 246 A 1. Nach den Umſtänden 
des Falles iſt auch zu beurteilen, ob Forderungen auf Schadenserſatz und auf eine bereits 
verfallene und daher ſchon zum ſelbſtändigen Anſpruche erwachſene Vertragsſtrafe als 
mitübertragen zu gelten heben (RG SW 07 ©. 171° u. 7451); aber auch der Anſpruch 
auf eine noch nicht verwirkte Vertragsſtrafe wird, inſoweit als er zur Sicherung der Er⸗ 
füllung der übertragenen Vertragsrechte dient, im Zweifel als mitübertragen zu gelten 
haben (a. A. anſcheinend die 5. Aufl); übrigens kann er auch als bedingtes Recht für ſich 
allein übertragen werden. Ob mit Abtretung der Hypothekenforderung auch die Abtretung 
des Anſpruchs auf Herausgabe des Hypothekenbriefs verbunden worden iſt, wird gleichfalls 
auslegungsweiſe feſtzuſtellen fein (vgl. RG 54, 111; ferner $ 402 A 1). Der Auſpruch 
aus einer Löſchungsvormerkung iſt an ſich abtretbar (RG 52, 11); er geht mit Über- 
tragung der geſchützten Hypothek nicht ohne weiteres über; doch kann auch bei ihm eine 
ſtillſchweigende Abtretung aus den Umſtänden gefolgert werden (RG 11. 6. 18 V 23/13). 
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Daß die Mitübertragung beabſichtigt war, wird wohl meiſt anzunehmen ſein. Daß der 
Erwerber eines Anſpruchs, der zugleich in das entſprechende Schuldverhältnis durch Schuld⸗ 
übernahme eintritt, ohne weiteres auch von den Einreden aus 88 273 u. 320 Gebrauch 
machen kann, ergibt ſich ſchon aus den Grundſätzen von der Schuldübernahme (§ 417). 
Das in 8 19 Abſ 2 des Gef. betr. Geſellſchaften m. b. H. vorgeſehene Aufrechnungsverbot 
gegenüber der Forderung auf Einzahlung der Stammeinlage wirkt, weil es der Forderung 
ſelbſt dienen ſoll, auch zugunſten des Zeſſionars fort (NG 85, 351). 

2. Mitübergang von Vorzugsrechten, die im Falle des Konkurſes (88 47ff., 61, 62 KO) 
ſowie der Zwangs vollſtreckung beſtehen (8 804 Abſ. 2 3 PO). Der Mitübergang be- 
ſchränkt ſich nur auf die mit der Forderung verbundenen Vorzugsrechte, erſtreckt ſich 
alſo nicht auch auf ſolche, die etwa dem Zedenten perſönlich zuftehen. Gemäß Abſ 2 erwirbt 
auch derjenige, der nach 8 268 den am zollpflichtigen Gegenſtande pfandberechtigten Fiskus 
wegen ſeiner Zollforderung befriedigt, deſſen Zollanſpruch mit dem konkursrechtlichen Vor⸗ 
rechte aus § 61 Nr 2 KO (R 67, 214). 

3. Die Beſtimmungen von Abſ 1 u. 2 greifen Platz auch im Falle des Übergangs der 
und kraft Geſetzes ($ 412) ſowie zufolge der überweiſung im Zwangsvoll⸗ 
treckungsverfahren (Ss 836ff. ZPO). Nur gewährt der § 838 daſ. dem Schuldner gegen- 
über dem Anſpruche des Gläubigers auf Herausgabe des Pfandes ein einredeweiſe geltend 
zu machendes Zurückbehaltungsrecht. — Im übrigen find die Vorſchriften des S 401 nicht 
erſchöpfend und ſie geſtatten eine entſprechende Anwendung (RG 24. 2. 02 IV 351/01). 
Hat der Bürge den Gläubiger befriedigt, dann geht auf ihn auch der Anſpruch des Gläu⸗ 
bigers aus einem Erfüllungsubernahmevertrage über (RG IW 07, 1705), und im Falle 
des § 225 Abſ 2 KO auf den zahlenden Erben das mit der berichtigten Forderung 
verbundene Hypothekenrecht (RG 55, 157). Falls einer von mehreren Geſamtſchuld⸗ 
nern den Gläubiger befriedigt, geht auf ihn deſſen Forderung nebſt den für dieſe beſtellten 
Sicherungshypotheken, und falls an deren Stelle im Zwangsverſteigerungsverfahren der 
Erlös getreten iſt, der Anſpruch auf Befriedigung aus dem Erlöſe mit über (88 426 Abſ 2, 
401, 412; Rc 328.07, 305°; Nh 65, 414). — Wer durch das zwiſchen Gläubiger und Schuldner 
beſtehende Arbeitsvertragsverhältnis die Zuſtändigkeit des Gewerbegerichts begründet 
($1 Abſe1 Gewohch.), ſo entfiel dieſe Zuſtändigkeit, wenn die Forderung auf einen nicht in 
diefen Verhältniſſen ſtehende Perſon Überging (RG 51, 193); anders jetzt nach § 2 Abſ 2 
des Arbeitsgerichtsgeſetzes vom 26. 12. 1926 (RGBl. I 507). 


8 402 


Der bisherige Gläubiger iſt verpflichtet, dem neuen Gläubiger die zur 
Geltendmachung der Forderung nötige Auskunft zu erteilen und ihm die 
zum Beweiſe der Forderung dienenden Urkunden, ſoweit ſie ſich in ſeinem 
Beſitze befinden, auszuliefern). 

E I 301; M 2 128; P 1 387. 


1. Dieſe Verpflichtung des bisherigen Gläubigers zur Aus kunftserteilung und zur 
Auslieferung der Urkunden trifft den Gläubiger ſchon infolge der Abtretung, ohne Rück⸗ 
ſicht alſo auf das etwaige Grundgeſchäft. Im Falle der Zuwiderhandlung iſt der Zedent 
dem Zeſſionar fur den ihm daraus entſtehenden Schaden haftbar. — Auskunft beiſpiels⸗ 
weiſe über die Leiſtungszeit, den Leiſtungsort und den Wohnſitz des Schuldners. Die Beweis. 
urkunden ſind auszuliefern einſchließlich der etwaigen Briefſchaften. Befindet ſich der 
Zedent nur im mittelbaren Beſitze der Urkunden, dann wird er zur Abtretung des Heraus⸗ 
gabeanſpruchs (8 870) verpflichtet ſein. Streitig. Vgl. die entſprechende Beſtimmung in 
§ 444. — Das Eigentum an der Schuldurkunde erwirbt der Zeſſionar gemäß 8 952 
Satz 1 ſchon mit dem Gläubigerrechte ſelbſt. Die Anſicht, daß der Zedent gemäß 8 402 
auch noch verpflichtet ſei, das Eigentumsrecht an der Urkunde dem Zeſſionar zu ver⸗ 
ſchaffen (Staudinger A 1b zu $ 402), ſcheint daher nicht zutreffend. Hat der Zeſſionar 
das Eigentum bereits nach § 952 erworben, dann würde die Verpflichtung des Zedenten 
zur Verſchaffung des Eigentums überdies auf eine unmögliche Leiſtung gerichtet fein (8 275 
A 2). Im Falle einer Briefhypothek erlangt freilich der Zeſſionar Eigentum am Hypo. 
thekenbriefe erſt mit deſſen Übergabe (§ 1154), und es ſteht ihm bis dahin nur ein perſönlicher 
Anſpruch gegen den Schuldner auf Herausgabe des Hypothekenbriefs zu (RG Warn 08 
Nr 64). — Bei einer Teilabtretung wird der Zedent ſeiner Verpflichtung aus § 402 
genügen, falls er dem Zeſſionar beglaubigte Abſchriften erteilt. Streitig; vgl. aber 8 444 
Satz 2 und GBO 8 61 über den Teilhypothekenbrief. An der Schuldurkunde ſelbſt ent⸗ 
ſtände notwendig Miteigentum. — Die gleichen Beſtimmungen greifen Platz auch im 
Falle der Überweiſung im Zwangsvollſtreckungsverfahren, gemäß § 836 Abſ 3 ZPO. 
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8 403 


Der bisherige Gläubiger hat dem neuen Gläubiger auf Verlangen eine 
öffentlich beglaubigte Urkunde über die Abtretung auszuſtellen. Die Koſten 
hat der neue Gläubiger zu tragen und vorzuſchießen“). 

E I 801; M 2 128; P 1 387. 


1. Dieſe Verpflichtung folgt ebenfalls aus der bloßen Tatlache der Übertragung (8 402 A 1). 
— Die öffentliche Beglaubigung ($ 129) dient zur zweifelsfreien Legitimation des Zeſſionars 
dem Schuldner gegenüber (vgl. $$ 409, 410). Einer öffentlich beglaubigten Urkunde iſt 
ein rechtskräftiges Urteil, das die erfolgte Abtretung feſtſtellt, gleichzuſtellen (RG JW 
1916, 11736). Verweigert der Zeſſionar den Koſtenvorſchuß, ſo hat der Zedent ein Zurück⸗ 
behaltungsrecht aus § 273. Anwendbar iſt die Beſtimmung auch im Falle des Übergangs 
der Forderung kraft Geſetzes ($ 412). 


8 404 


Der Schuldner kann dem neuen Gläubiger die Einwendungen!) ent⸗ 
gegenſetzen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen den bisherigen 
Gläubiger begründet waren?). 

E I 302; M 2 128; P 1 387. 


1. Einwendungen gegenüber dem neuen Gläubiger. Durch die Anderung der Perſon des 
Gläubigers darf der Schuldner nicht ſchlechter geſtellt werden, als er im Falle der Fortdauer 
der Gläubigerſchaft des Zedenten ſtände. Er muß demgemäß berechtigt ſein, auch dem neuen 
Gläubiger gegenüber alle Einwendungen geltend zu machen, die gegen den bisherigen 
Gläubiger begründet waren; mithin nicht nur die Einreden im eigentlichen Sinne 
(5 202 A 2; RG 72, 215), ſondern auch die rechtshindernden (88 117, 118, 138, 320) und 
rechtsvernichtenden Tatſachen (88 119, 123; RG JW 07, 742°; Warn 1908 Nr 28). So 
wie der Empfänger eines abſtrakten Verſprechens ſelbſt (88 780, 781) muß ſich auch ſein 
Rechtsnachfolger die Zurückforderung nach $ 812 wegen ungerechtferligter Bereicherung des 
urſprünglichen Empfängers gefallen laſſen, auch wenn die Abtretung keine unentgeltliche 
(8 822) war (RG 86, 303). Vgl. auch § 334. Auch der prozeſſuale Einwand aus Verein⸗ 
barungen über den Gerichtsſtand gehört hierher; ferner der Einwand des Schiedsvertrags 
(RG 56, 83); ſowie der Einwand der mangelnden Koſtenerſtattung in einem Vorprozeſſe 
(RG 33, 361). Über die Aufrechnung vgl. die Sonderbeſtimmung des $ 406. Die ein⸗ 
redeweiſe Entgegenſetzung von Forderungen gemäß 88 320 ff., 326 (beiſpielsweiſe einer 
Schadenserſatzforderung wegen Nichterfüllung gegenüber einer Werklohnforderung aus dem⸗ 
ſelben gegenſeitigen Vertrage) enthält keine Aufrechnung, und daher kommt es dabei nicht 
auf die Vorausſetzungen des § 406 an (RG Warn 1913 Nr 278; 1914 Nr 329). — Der 
5 404 enthält nicht zwingendes Recht (NG 71, 32); daher kann zwiſchen dem urſprüng⸗ 
lichen Gläubiger und dem Schuldner wirkſam vereinbart werden, daß dieſer Einwendungen, 
die an ſich die Forderung betreffen, insbeſondere die des nicht erfüllten Vertrags, einem 
Zeſſionar nicht entgegenſetzen dürfe. 

2. Die Einwendungen ſind — was hier für ihre Verwendbarkeit Rechtsbedingung iſt — 
ſchon zur Zeit der Abtretung begründet geweſen, wenn ſie damals auch nur dem Rechts⸗ 
grunde nach bereits gegeben waren (RG 72, 213), wie namentlich das Verweigerungsrecht 
im Sinne der 88 320, 321 ſchon in dem gegenſeitigen Vertrage feinen Grund hat (RG 77, 158; 
Wen 08 Nr 28). Ob die die Einwendung begründenden Umſtände vor oder nach der 
Abtretung eingetreten ſind, iſt unerheblich, falls nur die Einwirkung der erſt nachträg⸗ 
lich eingetretenen Umſtände auf das Schuldverhältnis noch in deſſen Inhalt und Beſchaffen⸗ 
heit allein, unabhängig von der Abtretung, ihren Grund findet (RG 83, 282; 82, 307 [zu $ 61 
Reichserbſchaftsſteuergeſetz; JW 1911, 362; Warn 09 Nr 347). Nach den Motiven muß es 
ſich nur um Tatſachen handeln, die, ohne in ausſchließlicher Beziehung zum Wechſel des Gläu⸗ 
bigers zu ſtehen, den Schuldner zu einer Einwendung nach dem Weſen und Inhalte des 
Schuldverhaltniſſes berechtigen, wie beiſpielsweiſe die erſt nach der Abtretung eingetretene 
Entwehrung oder der erſt nachträglich erfolgte Eintritt einer Bedingung oder die ſich erſt voll⸗ 
endende Verjährung. Insbeſondere muß bei gegenſeitigen Vertragen der Zeſſtonar ſich 
alle Einwendungen gefallen laſſen, die ſich aus der ſpäteren Entwicklung des Rechtsverhält⸗ 
niſſes, das im übrigen durch die Abtretung unberührt geblieben iſt, 3. B. aus der Ver⸗ 
ſchlechterung des Vermögensverhältniſſe des Zedenten ($ 321; Rc 51, 170) oder aus 
der Verwirkung eines Verſicherungsanſpruchs durch das Verhelten des Zedenten ergeben (MG 
83, 282; 72, 215; Warn 09 Nr 347; 1911 Nr 16; Gruch 55, 639). Der Schuldner verliert 
jedoch ſeine Einwendungen dem neuen Gläubiger gegenüber, wenn er die Abtretung mit 
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dem aus den Umſtänden und nach der Verkehrsſitte erkennbaren Willen angenommen 
hat, hierdurch die Forderung des neuen Gläubigers als eine einwandlos zu Recht beſtehende 
anzuerkennen (RG 77, 157, wo der Bauunternehmer feinen Anſpruch gegen den Geld- 
geber aus dem Baugeldvertrage einem Dritten abgetreten und der Geldgeber die Abtre⸗ 
tung angenommen hatte). Vgl. auch RG 83, 186: „In der Regel weiß und will der 
Schuldner, der die abgetretene Forderung und nicht nur die Abtretung (gegenüber dem 
Zeſſion er) anerkennt, daß er bei feinem Worte feſtgehalten werden kann“; ferner ZW 
1917, 7632; Seuffl 71 Nr 226. Ein Verzicht auf die Einreden liegt jedoch noch nicht 
dann vor, wenn der Schuldner dem Gläubiger nur erklärt, daß er von der Abtretung 
Kenntnis genommen habe (RG LZ 1920, 434%). Gegenüber der dinglichen Klage 
aus einer Hypothek hat der Schuldner gemäß 8s 892, 1138 den Betrugseinwand 
nur dann, wenn der Zeſſionar ihn beim Erwerbe der Hypothek erweislich gekannt hat; 
dem perſönlichen Anſpruche gegenüber greift aber § 404 Platz (RG 23. 3. 07 V 449/06). 
Über das Einrederecht gegenüber Forderungen aus Schuldverſchreibungen vgl. 8 796, aus 
Wechſeln Art 82 WO. Über die Einrede der Unzuftändinfeit eines Sondergerichts vgl. A 3 
a. E. bei $ 401. — Der Einwand, daß infolge der BRVOO v. 28. 9. 14 aus der abgetretenen 
Goldhypothek eine Papiermarkhypothek geworden ſei, kann einem ſchweizeriſchen Zeſſionar 
gemäß Art 2 ZufAbk betr. ſch veizeriſche Goldhypotheken (Gel. v. 23. 6. 23, RGBl II 284) 
nicht entgegengeſetzt werden, wenn er die Hypothek am 31. 7. 14 bereits erworben hatte. 

Tritt der Zeſſionar die Forderung weiter ab, dann ſtehen dem Schuldner 
die Einreden zu, die er gegen den urſprünglichen Gläubiger und gegen den Zwiſchen⸗ 
zeſſionar hatte. 

3. Abgeſehen von den Einwendungen aus dem urſprünglichen Schuldverhältniſſe kann 
der Schuldner auch die ihm gegen den Zeſſionar unmittelbar zuſtehenden Ein⸗ 
wendungen gebrauchen; fo den Einwand des Scheingeſchäfts (RG JW 06, 3292) und der 
Argliſt. Hatte der Zeſſionar beim Erwerbe einer Grundſchuld Kenntnis von der Abſicht des 
Zedenten, dem Schuldner durch die Abtretung Einwendungen abzuſchneiden, die ſeiner etwaigen 
eigenen Klage entgegenſtehen würden, ſo kann auch der Zeſſionar die Grundſchuld im Klage⸗ 
wege nicht geltend machen (RG Warn 08 Nr 454). 

4. Der 8 404 findet als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsſatzes (nomo plus juris uſw.) 
Anwendung auch bei der Verpfändung von Forderungen gegenüber dem Pfandgläubiger, 
und zwar bei der Verpfändung von Hypotheken, ſoweit es ſich um Geltendmachung des 
perſönlichen Anſpruchshandelt (RG Warn 1914 Nr 245); ferner bei dem Übergange kraft 
Geſetzes ($ 412) ſowie bei ÜUberweiſungen im Zwangsvollſtreckungsverfahren. 


8 405 


Hat der Schuldner eine Urkunde über die Schuld ausgeſtellt, ſo kann 
er ſich, wenn die Forderung unter Vorlegung der Urkunde abgetreten wird, 
dem neuen Gläubiger gegenüber nicht darauf berufen, daß die Eingehung 
oder Anerkennung des Schuldverhältniſſes nur zum Schein erfolgt oder daß 
die Abtretung durch Vereinbarung mit dem urſprünglichen Gläubiger aus⸗ 
geſchloſſen ſei, es ſei denn, daß der neue Gläubiger bei der Abtretung den 
Sachverhalt kannte oder kennen mußte !). 

E II 348; P 1 389; 6 167. 


1. Schutz des gutgläubigen Zeſſionars. Der gutgläubige Rechtserwerb von Forderungen 
iſt im allgemeinen nicht geſchützt. Der § 405 berückſichtigt jedoch den guten Glauben des 
Zeſſionars in den beiden Sonderfällen: a) daß die ihm übertragene Forderung aus einem 
Scheingeſchäfte herrührt (8117); b) daß die Übertragbarkeit der Forderung abrebe- 
gemäß ausgeſchloſſen geweſen war ($ 399). Entgegen dem allgemeinen Grundſatze des 8 404 
geht nämlich der Schuldner des Einwandes des Scheines ſowohl wie des Einwandes des Ver⸗ 
äußerungsverbots verluftig, falls der gute Glaube des Zeſſionars auf den Inhalt der 
Schuldurkunde geſtützt wird und die Forderung unter Vorlegung der Urkunde 
abgetreten worden iſt. Sind dieſe beiden Bedingungen erfüllt, dann ſoll der Rechts- 
erwerb trotz der an ſich beſtehenden Hinderungsgründe als ein vollkommener gelten. Das 
gilt aber nicht, wenn der Zeſſionar den wirklichen Sachverhalt, nämlich die Scheinnatur des 
Geſchäfts bzw. das beſtehende Abtretungsverbot, bei der Abtretung gekannt hat oder auch 
nur hat kennen müſſen (vgl. § 122 Abſ 2), was ihm der Gegner nachzuweiſen hat. Unter 
ſolchen Umſtänden muß ſich der Zeſſionar in dem einen Falle den Einwand des Scheingeſchäfts 
und im andern Falle den Einwand aus $ 399 gefallen laſſen. — Ob ein Scheingeſchäft vorliegt, 
entſcheidet ſich nach 8 117. Auch der Fall des § 117 A 2 — Verdeckung eines wirklich 
gewollten (diſſimulierten) Geſchäfts durch ein Scheingeſchäft — kommt hier in Frage 
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(RS Warn 1914 Nr 245, in welchem Falle ein Hypothekengläubiger die Hypothek als ſolche 
für ein verzinsliches Darlehn verpfändet hatte, während in Wirklichkeit dem Geſchäfte durch⸗ 
aus andere Vereinbarungen zugrunde lagen). Erforderlich iſt zur Anwendung des $ 405 
eine beurkundete Forderung und daß die Abtretung „unter Vorlegung der Urkunde“ 
erfolgt iſt, d. h. daß der Zedent ſie dem Zeſſionar als Beweis für das Beſtehen und den In⸗ 
halt der abzutretenden Forderung derart körperlich nahegebracht hat, daß dieſer ſie in Augen⸗ 
ſchein nehmen konnte (RG 56, 66). Daß der Zeſſionar vorher von der Urkunde irgendwie 
Kenntnis erhalten und im Vertrauen auf ſeine Bekanntſchaft mit dem Inhalte die Forderung 
erworben hat, genügt nicht (RG 111, 46). Auf Grund eines von ihm ausgeſtellten Lager⸗ 
ſcheins muß ſich der Ausſteller gegenüber dem Zeſſionar unter den Vorausſetzungen des 
8 405 fo behandeln laſſen, als wenn wirklich die Ware für den Zedenten auf Grund eines 
Lagervertrags bei ihm lagerte (RG Warn 1926 Nr 211). 

Der gutgläubige Erwerb wirkt nach dem Geſagten rechtsbegründend, und daher kann 
es, falls der gutgläubige Zeſſionar die ihm abgetretene Forderung weiter überträgt, auf 
die Gutgläubigkeit ſeines Nachmanns überhaupt nicht mehr ankommen. In der Hand des 
Zeſſionars hat ſich vielmehr die bloße Scheinforderung in eine rechtsbeſtändige verwandelt 
Und iſt die Abtretung auch trotz eines entgegenſtehenden rechtsgeſchäftlichen Veräußerungs⸗ 
verbots ein für allemal wirkſam geworden (a. A. Staudinger A 3). Die Anſicht, daß das 
Geſetz den Schutz aus § 405 auch dem weiteren Erwerber nur im Falle feiner Gutgläubigfeit 
gewähren wolle, ift abzulehnen. Es liegt vielmehr auch dem 8 405, wie dem $ 932, der 
Rechtsgedanke zugrunde, durch Anerkennung des rechtsgeſchäftlichen gutgläubigen Rechts⸗ 
erwerbes der Sicherheit des Rechtsverkehrs zu dienen, und dieſer Zweck kann zweifellos nur 
dann völlig erreicht werden, wenn man dem gutgläubigen Nechtserwerbe im Sinne des 
8 405 die Rechtswirkung zuerkennt, daß ſich das gutgläubig erworbene Recht zu einem voll 
kommenen und rechtsbeſtändigen in der Hand des erſten Erwerbers geſtaltet. Vgl. die ähn⸗ 
liche Rechtslage bei dem gutgläubigen Erwerbe einer Hypothek gemäß § 1138. 

Eine Rechtsfolge des § 405 iſt es, daß der gutgläubige Erwerber einer vor Eröffnung 
des Konkurſes vom Gemeinſchuldner beurkundeten Scheinforderung dieſe auch im Konkurſe 
geltend machen kann, ſelbſt wenn ihm die Forderung erſt nach Eröffnung des Konkurſes ab- 
getreten war (RG 87, 420). Der 8 405 ſchließt nicht die Aufrechnung von Gegenforderungen 
des Scheinſchuldners gegen den Scheingläubiger im Rahmen des $ 406 aus (RG a. a. O.). — 
Der 8 405 iſt eine Sondervorſchrift und läßt keine ausdehnende Anwendung auf Ein- 
reden anderer Art als die im § 405 vorgeſehenen zu, insbeſondere auch nicht auf die der 
Nichtigkeit der Forderung aus andern Gründen als dem des Scheingeſchäfts (RR 71, 30; 
74, 421; Warn 1912 Nr 334). Er will nur gegen die zwei in ihm ausdrücklich bezeichneten 
Einwände ſchützen (RG JW 1911, 21617). Er findet im übrigen Anwendung auch im Falle 
des Rechtsübergangs kraft Geſetzes, wobei es auf die Kenntnis der den Übergang be⸗ 
gründenden Tatſachen ankommt (RG 60, 204; JW 1912, 153%, ergangen zu 98 407, 412). — 
Der $ 405 iſt auch bei Verpfändungen (vgl. $ 404 A 4) anwendbar (RG Warn 1914 Nr 495). 
Desgleichen gemäß § 413 bei Abtretung des Rechts aus einem bindenden Vertragsangebote, 
jedenfalls dann, wenn dem Berechtigten die Befugnis zur Abtretung dieſes Rechts einge⸗ 
räumt iſt (RG 111, 46). 


8 406 


Der Schuldner kann eine ihm gegen den bisherigen Gläubiger zuſtehende 
Forderung auch dem neuen Gläubiger gegenüber aufrechnen, es ſei denn, 
daß er bei dem Erwerbe der Forderung von der Abtretung Kenntnis hatte 
oder daß die Forderung erſt nach der Erlangung der Kenntnis und ſpäter 
als die abgetretene Forderung fällig geworden iſt!) ?). 

E I 303; M 2 131; P 1 91 


1. Aufrechnung gegenüber dem neuen Gläubiger. Soll der Schuldner durch die Über⸗ 
tragung der Forderung auf den neuen Gläubiger nicht ſchlechter geſtellt werden ($ 404 A 1), 
ſo muß er auch berechtigt bleiben, die Schuld im Wege der Aufrechnung mit einer ihm gegen 
den alten Gläubiger zuſtehenden Forderung zu tilgen. Dem trägt das Geſetz in weitem Maße 
Rechnung. Denn grundſätzlich gewährt es dem Schuldner das Aufrechnungsrecht ohne Rückſicht 
darauf, ob ſeine Forderung an den Zedenten vor oder nach der Abtretung entſtanden 
iſt. Demgemäß iſt es nicht erforderlich, daß ſich die aufzurechnenden Forderungen ſchon vor der 
Zeſſion als fällige gegenüberſtanden (R Warn 1910 Nr 105); insbeſondere nicht, daß die 
Forderung des Schuldners damals bereits unbedingt geworden war, es genügt vielmehr, daß 
die rechtliche Grundlage für die Forderung (8 404 A 2) entſtanden iſt, 
bevor der Schuldner Kenntnis von der Abtretung erlangt hat (RG 78, 
140; JW 1910, 147; Gruch 55, 903; SeuffA 69 Nr 234). Ahnlich wie im Falle des 9 392 zieht 
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das Geſetz nämlich auch hier eine Schranke, indem es dem Schuldner die in Rede ſtehende Auf⸗ 
rechnungsbefugnis entzieht: a) falls er die Gegenforderung erſt nach der Abtretung und in 
Kenntnis von der Abtretung erworben hat, b) falls die Fälligkeit ſeiner Gegenforderung erſt 
nach Erlangung jener Kenntnis und nach Fälligwerden ſeiner Schuld eingetreten war (RG Warn 
1912 Nr 380). Vorausgeſetzt iſt hier überall als Kenntnis wirkliches Wiſſen (RG 74, 117; 88, 6, 
ogl. 8407 A 1), gleichgültig, worauf es beruht, während Kennenmüſſen ($ 122 Abſ 2) nicht in 
Betracht kommt. Im übrigen aber müſſen die weſentlichen Bedingungen der Aufrechnung 
(5 387), namentlich das Erfordernis der Gleichartigkeit ſchon zur Zeit der Abtretung, erfüllt ge- 
weſen ſein (RG Gruch 55, 903; 57, 1076; Warn 1911 Nr 365). Dem allgemeinen Rechtsgedanken 
des 9 406 entſpricht es, dem Schuldner die Aufrechnungsbefugnis auch dann zuzugeſtehen, wenn 
der Gläubiger die Forderung kraft Geſetzes oder gemäß § 118 3G durch Überweiſung im 
Zwangsverſteigerungsverfahren erworben hat (RG 84, 12). Vgl. $ 387 A 2. — Die ein- 
redeweiſe Entgegenſetzung von Forderungen aus demſelben gegenſeitigen Ver⸗ 
trag gemäß 88 320, 326 enthält keine Aufrechnung und iſt daher nicht an die Beſchrän⸗ 
kungen des 8 406 gebunden (RG Warn 1913 Nr 278; 1914 Nr 329; vgl. 9404 A 1). Der 9 405 
ſchließt nicht die Aufrechnung von Gegenforderungen des Scheinſchuldners gegen den Schein⸗ 
gläubiger im Rahmen des § 406 aus (RG 87, 420; vgl. § 405 A! Schlußabſatz). — Bei mehr ⸗ 
facher Abtretung erweitert ſich die Aufrechnungsbefugnis des Schuldners gemäß $ 406 dahin, 
daß dieſer gegen den letzten Zeſſionar auch mit feinen Gegenforderungen an die Zwiſchenzeſſio⸗ 
nare aufrechnen kann. — Die Ausgleichung zwiſchen Zedent und Zeſſionar regelt ſich, 
falls der Schuldner von ſeiner Aufrechnungsbefugnis dem Zeſſionar gegenüber Gebrauch macht, 
nach dem zwiſchen ihnen beſtehenden Rechtsverhältniſſe. Rechnet der Schuldner (debitor 
cessus) dem Zeſſionar gegenüber mit einer Forderung auf, die er gegen den Zedenten 
hat, dann wird dieſer von feiner entſprechenden Schuld befreit, und es geſchieht das ge- 
gebenenfalls auf Koſten des Zeſſionars, da der letztere infolge der Aufrechnung der ihm ab- 
getretenen Forderung verluſtig geht. Alsdann greifen im Verhältniſſe zwiſchen Zedent und 
Zeſſionar die Vorſchriften der 88 812 ff., 818 Abſ 3 Platz. Nach dem Grundſatze des $ 389 
von der Rückwirkung der Aufrechnung hätte überdies die Aufrechnung mit einer ſchon vor 
der Zeſſion aufrechnungsfähig gegenüberſtehenden Gegenforderung mittelbar zur Folge, daß 
eine nicht beſtehende Forderung übertragen worden wäre, und es träfe demnach der $ 487 
zu, wonach der Verkäufer einer Forderung für ihren rechtlichen Beſtand haftet. — Der $ 406 
greift — anders wie § 407 Abſ 2 (vgl. A 2 dazu) — auch dann Platz, wenn die Haupt. 
forderung erſt nach erhobener Klage an einen Dritten abgetreten wird. Vgl. dazu RG 
Warn 1912 Nr 380. Vgl. auch § 392 A 1. — Die Beweislaſt für die die Unzuläſſig⸗ 
keit der Aufrechnung ergebenden Umſtände hat der Zeſſionar. 8 

2. Die Regel des $ 406 bleibt nach $ 1156 inſoweit außer Anwendung, als der Eigentümer 
von dem Rechtsnachfolger eines Hypothekengläubigers mit der dinglichen Klage in Anſpruch 
genommen wird (RG 30. 3. 10 V 333/09). Das Nähere hierüber bei 8 1156. 


8 407 


Der neue Gläubiger muß eine Leiſtung, die der Schuldner nach der Ab» 
tretung an den bisherigen Gläubiger bewirkt, ſowie jedes Rechtsgeſchäft, 
das nach der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und dem bisherigen Gläu⸗ 
biger in Anjehung der Forderung vorgenommen wird, gegen ſich gelten 
laſſen, es ſei denn, daß der Schuldner die Abtretung bei der Leiſtung oder 
der Vornahme des Rechtsgeſchäfts kennt!). 

Iſt in einem nach der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und dem bis⸗ 
herigen Gläubiger anhängig gewordenen Rechtsſtreit ein rechtskräftiges 
Urteil über die Forderung ergangen, ſo muß der neue Gläubiger das Urteil 
gegen ſich gelten laſſen, es ſei denn, daß der Schuldner die Abtretung bei 
dem Eintritte der Rechtshängigkeit gekannt hate) “). 

E 1 304; M 2 132; P 1 391. 

1. Schutz des gutgläubigen Schuldners in Anſehung von Reihtsgeſchäften mit dem 
alten Gläubiger. Der Schuldner ſoll auch in dieſer Hinſicht infolge der Zeſſion nicht ſchlechter 
geſtellt werden, als er ohne die Zeſſion geſtellt ſein würde. 

Bei ſtrenger Durchführung des in § 398 Satz 2 aufgeſtellten Grundſatzes müßten nämlich 
alle Rechtsgeſchäfte, die der Schuldner mit dem bisherigen Gläubiger nach der Abtretung in 
Anſehung der übertragenen Forderung vornimmt, wirkungslos bleiben. Das brächte aber 
dem Schuldner unter Umſtänden einen unbilligen Nachteil. Hätte er insbeſondere gutgläubig 
noch an den alten Gläubiger geleiſtet, ſo käme er in die Gefahr, dem neuen Gläubiger 
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nochmals leiſten zu müſſen, während ſein Rückerſtattungsanſpruch an den alten Gläubiger 
tatſächlich wertlos ſein könnte. Einem ſolchen Ergebniſſe will das Geſetz vorbeugen, indem 
es auch hier den guten Glauben des Schuldners, d. h. ſeine Unkenntnis von der Abtretung, 
bei ſeinen etwaigen mit dem alten Gläubiger in Anſehung der Forderung vorgenommenen 
Rechtsgeſchäften, insbeſondere bei der etwaigen Leiſtung an dieſen derart berückſichtigt, daß 
auch der neue Gläubiger dieſe Rechtsgeſchafte gegen ſich gelten laſſen muß. Als derartige 
Rechtsgeſchäfte kommen namentlich in Betracht Kündigung, Stundung, Erlaß, alle Er⸗ 
füllungsgeſchäfte §8 362ff., ſodann auch die Aufrechnung gemäß $ 387; aber auch einfeitige, 
empfangsbedürftige Willenserklärungen, wie gemäß § 25 Abs 2 HGB die Mitteilung der 
abweichenden Vereinbarung mit dem Dritten (RG 67 ©. 9 u. 414; 80, 94). Der Zweck des 
Geſetzes iſt aber nur der, den Schuldner gegen die Nachteile zu ſchützen, die für ihn 
aus der Unwirkſamkeit von ſeine Lage verbeſſernden Rechtsgeſchäften mit dem alten 
Gläubiger, die er in Unkenntnis des Gläubigerwechſels vorgenommen hat, erwachſen könnten, 
und daher beſteht für den § 407 kein Raum in Anſehung von ſolchen nach der Zeſſion vor⸗ 
genommenen Rechtsgeſchäften zviſchen dem alten Gläubiger und dem Scheldner, welche die 
Lage des Scheldners verſchlechtern würden, wie die Beſtellung eines Pfandes oder 
die Unterbrechung der Verjährung oder die Mahnung. Solche Rechtsgeſchäfte ſind ſchlecht⸗ 
hin wirkungslos, weil dem alten Gläubiger nach der Zeſſion jede Beziehung zu der For⸗ 
derung fehlt (RG 52, 184; Warn 1912 Nr 202). Weiter kommen bei 9 407 nur ſolche Rechts⸗ 
geſchäfte in Frage, die auf die Forderung ſelbſt dinglich einwirken, indem ſie ſie aufheben 
oder verändern, und zwar zweiſeitige wie einſeitige. Ausgeſchloſſen wird die Gu teläı biefeit 
nur durch wirkliche Kenntnis und nicht ſchon durch Kennenmüſſen. Kenntnis iſt aber ſchon 
dann bis auf weiteres anzunehmen, wenn der Schuldner auf irgendeine Weiſe Umſtände 
erfahren hat, die vernünftigerweiſe den Schluß auf die erfolgte Abtretung mit Sicherheit er⸗ 
geben (RG 74, 117; 102, 387), wobei nicht ſchon die Möglichkeit eines Zweifels die Kenntnis 
ausſchließt, und hat der Schuldner eine ſich zunächſt als zuverläſſig darſtellende Mitteilung er⸗ 
halten, dann ſoll er den etwaigen Zweifeln nachgehen und ſich Gewißheit verſchaffen müſſen 
(R 88, 6). Daher ſoll unter Umſtänden die Kenntnis ausreichend auch ſchon durch die einfache, 
glaubwürdige Anzeige eines neuen Gläubigers vermittelt werden, falls er eine vertrauens⸗ 
würdige Perſönlichkeit iſt und auch ſeine wirtſchaftliche Lage den Gedanken an eine beabſichtigte 
Täuſchung ausſchließt; urkundliche Kenntnis und völliger A sſchlaß der Möglichkeit jedes Irr⸗ 
tums erfordere der $ 407 nicht (RG 74, 117). Doch darf der Schuldner nicht begründete Zweifel 
hegen (Rs Warn 1911 Nr 426). „Wo ein vernünftiger Zweifel aufhört, wird daher die ſichere 
Kenntnis anzunehmen ſein, und wenn eine an ſich zuverläſſige Vermittlung der Kenntnis nach⸗ 
gewieſen ift, wird es Sache des Mitteilungsempfängers fein, die (wenigſtens ſubjektive) Be⸗ 
gründetheit feiner Zweifel nachzuweiſen“ (RG 88, 6). Fahrläſſige Unkenntnis reicht niemals 
aus. Doch handelt der Schaldner auf feine Gefahr, wenn er der Abtretung lediglich auf Grund 
eigener Rech'süberzeugung, insbeſondere ohne Einholung ſachverſtändigen Rates die Wirkſam⸗ 
keit verſagt (RG 102, 387). Die bloße Erklärung eines Dritten, daß an ihn abgetreten fei, braucht 
der Schaldner grundſätzlich nicht zu berückſich igen, die Ungewißheit berechtigt ihn zwar zur 
Hinterlegung, kann ihn aber nicht dazu verpflichten (RG 61, 245), und eine nicht weiter belegte 
Mitteilung verpflichtet den Schuldner auch nicht ohne weiteres zur Anſtellung von weiteren 
Nachforſchungen (RG ZW 05, 6418). Vgl. auch Warn 1910 Nr 427, betreffend den Fall der 
Überweiſung nach zuvor erfolgter Abtretung. Vgl. aber oben! Vgl. anderſeits § 409 im Falle 
der Anzeige des Gläubigers. Entſcheidend für die Gutgläubigkeit iſt derjenige Zeit⸗ 
punkt, in dem der Schuldner das ſeinerſeits zur Vornahme des Rechtsgeſchäf 3 Erforderliche 
getan hat. Daher beiſpielsweiſe bei der Erfüllung ſchon der Zeitpunkt, in dem der Schuldner 
das Geld abſendet, und nicht der, in dem der alte Gläubiger das Geld empfängt. 
Anwendbar iſt der Grundſatz des Abſ 1 insbeſondere auch im Gebiete der Unfall⸗ 
verſicherungsgeſetze. Daher iſt ein Veroleich, den der Verletzte behufs ſeiner Abfindung 
mit dem Täter abſchließt, der von dem Beſtehen der Verſicherung keine Kenntnis hat, der 
Berufsgenoſſenſchaft gegenüber wirkſam und hindert jo den Erwerb der Erſe tzforderung durch 
die Genoſſenſchaft (RG 60, 200 ff.). Doch erſcheint die Begründung dieſer Entſcheidung 
inſofern bedenklich, als für die Kenntnis nicht das Beſtehen der Verſicherung in Betracht 
kommen kann, ſondern nur der Übergang des Anſpruchs auf die Berufsgenoſſenſchoft, der, 
wie das RG a. a. O. ſelbſt ausführt, erſt mit der Feſtſtellung der Rente für den Verletzten 
eintritt; von dieſer müßte alſo der Täter Kenntnis haben, wenn die Wirkiemfeit des Ver⸗ 
gleichs der Berufsgenoſſenſchaft gegenüber ausgeſchloſſen fein ſoll. Der Ausſteller eines 
Lagerſcheins, der dem Vertrage entgegen die eingelagerten Güter dem Einlagerer ohne 
Rückempfang des Lagerſcheins ausliefert, muß deſſen gutgläubigem Erwerber nochmals 
leiſten, ohne daß ihm der § 407 zur Seite ſtünde (RG 78 S. 149, 153). Teilt der Veräußerer 
eines Grundſtücks im Falle des § 416 die Schuldübernahme, nachdem der Gläubiger 
die Forderung auf einen andern übertragen hat, gutgläubig noch dem alten Gläubiger 
mit, jo iſt die Anforderung des 8 416 auch dem neuen Gläubiger gegenüber erfüllt (R 67, 
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412; 80, 92). — Greift 8 407 auch Platz, wenn der Gläubiger nach $ 267 durch einen 
Dritten befriedigt wird? Das dürfte zu verneinen fein (a. A. Oertmann A 1b bei 
8 407), weil der Dritte, der ohne Verpflichtung hierzu leiſtet, keinen begründeten Anſpruch 
auf Schutz hat, wie der gutgläubige Schuldner. Jedenfalls wendet das Geſetz ſeinen Schutz 
ausdrücklich nur dem Schuldner zu. — Der 8 407 iſt anwendbar auch bei Rechtsüber⸗ 
gängen kraft Geſetzes, wobei es auf die Kenntnis derjenigen Tatſachen ankommt, die 
den Übergang bewirkt haben RG 60, 204; ZW 1912, 15369). 

Der Schuldner kann die dem alten Gläubiger gewährte Leiſtung auch dann von ihm 
gemäß $ 812 zurückfordern, wenn er ſie ohne Kenntnis von der bereits erfolgten Abtretung 
bewirkt hat, weil es in ſeinem Intereſſe liegen kann, daß er an den Zeſſionar leiſtet; es ſteht 
alſo beim Schuldner, ob er von der Kondiktion Gebrauch machen oder ob er ſich dem neuen 
Glaubiger gegenüber auf den 8 407 berufen will (RG 83, 188, wo darauf hingewieſen iſt, 
daß der Schuldner das Intereſſe haben kann, den Zeſſionar als den Forderungsberechtigten 
gelten zu laffen, weil er an dieſen eine Forderung hat, mittels deren er ſich durch Aufrechnung 
zu befreien vermag). 

2. Wirkung des nach der Abtretung zwiſchen dem Schuldner und dem bisherigen Gläubiger 
ergangenen rechtskräftigen Urteils. Eine weitere Gefahr kann dem Schuldner, der von der 
Abtretung nicht unterrichtet iſt, auch aus dem prozeſſualen Grundſatze entſtehen: sententia 
jus facit inter partes. Unterläßt er es nämlich wegen feiner Unkenntnis von der Abtretung, 
dem alten Gläubiger, der ihn noch nach der Abtretung verklagt, den Einwand mangelnden 
Gläubigerrech s (Aklivlegicimation) entgegenzuſetzen, und unterliegt er im Prozeſſe, ſo hätte 
er den bezeichneten Einwand dem alten Gläubiger gegenüber gemäß § 767 ZPO endgültig 
eingebüßt, und dem neuen Gläubiger gegenüber könnte er den Einwand, daß er ſchon auf 
die Klage des Zedenten verurteilt ſei, bei uneingeſchränkter Anwendbarkeit des $ 398 Sotz 2 
nicht erheben. Erl engt anderfei3 der Schuldner die Abweiſung des früheren Gläubigers, 
und zwar aus Gründen, die die Beſchaffenheit der Forderung ſelbſt betreffen, ſo nützte 
ihm gegenüber einer ſpäteren Klage des neuen Gläubigers auch dieſes Urteil nichts. Um 
nun den Schuldner, der ſich gutgläubig noch auf den Prozeß mit dem früheren Gläubiger 
eingelaſſen hat, gegen die zuvor erwogenen Gefahren zu ſchützen, zwingt der Abſ 2 den 
neuen Gläubiger, auch das zwiſchen ſeinem Rechtsvorgänger und dem Schuldner ergangene 
Urteil gegen ſich gelten zu laſſen, falls der Rechtsſtreit erſt nach der Abtretung 
anhängig gemacht worden iſt und der Beklagte in dieſem Zeitpunkte die Ab- 
tretung nicht gekannt hat (über die Vorausſetzungen der Kenntnis vgl. 8 406 A 1: 
8407 A 1). Unbenommen iſt es dabei dem Schuldner, falls er von der erfolgten Abtretung 
noch im Laufe des Prozeſſes mit dem alten Gläubiger erfährt, nunmehr von den Rechts- 
behelfen aus den 88 72, 75 ZPO Gebrauch zu machen. Hat der Schuldner dagegen von 
der erfolgten Abtretung ſchon bei Eintritt der Rechtshängigkeit Kenntnis gehabt, ſo verdient 
und braucht er keinen beſondern Schutz, da er alsdann ohnehin in der Lage war, die richtige Ver⸗ 
teibigung zu wählen. Auch ein Urteil, laut welchem der Scholdner dem elten Gläubiger gegen⸗ 
über die Schuld mit Erfolg angefochten hätte, würde ihm dem Zeſſionar gegenüber nichts 
nützen, falls es nach der Zeſſion ergangen wäre und der Schuldner bei der Rechtshängigkeit 
die Abtretung ſchon gekannt hätte (RG JW 06, 379”). Iſt endlich der Rechtsſtreit zur Zeit 
der Abtretung bereits anhängig geweſen, ſo kann dieſe auf den Prozeß gemäß § 265 ZPO 
überhaupt keinen Einfluß haben. — Iſt die Abtretung erſt erfolgt, nachdem der alte Gläu⸗ 
biger ein obſiegliches Urteil erlangt hatte, dann greift ſchlechthin 8 407 Abſ 1 Platz; dies iſt 
auch dann der Fall, wenn die Abtretung vor Beginn des Rechtsſtreits zwiſchen dem alten Oläu- 
biger und dem Schuldner erfolgt war, der Schuldner aber Kenntnis von der Abtretung 
erlangt und daraufhin trotzdem noch an den alten Gläubiger geleiſtet hat, auch in dieſem 
Falle braucht der neue Gläubiger die Leiſtung nicht gegen ſich gelten zu laſſen, ſelbſt wenn 
der Schuldner zur Leiſtung an den alten Gläubiger in dem zwiſchen ihnen nach der Ab⸗ 
tretung anhängig gewordenen Prozeſſe demnächſt verurteilt worden iſt (RG 84, 289). 

Die Beweislajt hinſichtlich der Kenntnis des Schuldners liegt im Falle des Abſ 1 ſowie 
des Abſ 2 dem neuen Gläubiger ob, der die Unwirkſamkeit des Rechtsgeſchäfts oder die Un⸗ 
maßgeblichkeit des Urteils behauptet (RG 52, 143; 61, 250); doch muß der von dem neuen 
Gläubiger in Anſpruch genommene Schuldner vorerſt behaupten, daß er im Zeitpunkte 
der Klagezuſtellung im Vorprozeſſe von dem Forderungsübergange nichts gewußt habe, 
widrigenfalls er das Recht einbüßt, ſich auf das im Vorprozeſſe ergangene Urteil zu berufen 
(RG SeuffA 75 Nr 96). 

3. Beſondere Wirkungen treten ein, falls der bisherige Gläubiger dem Schuldner die 
Abtretung anzeigt; darüber $ 409. — Nimmt der alte Gläubiger eine vom Schuldner in 
Kenntnis der Abtretung erfolgende Leiſtung entgegen, ſo iſt der Zeſſionar nicht auf den ihm 
trotz der Leiſtung verbliebenen Anſpruch gegen den Schuldner beſchränkt, ſondern kann von 
dem alten Gläubiger unmittelbar die Herausgabe der Leiſtung auf Grund des der Zeſſion 
zugrunde liegenden Kauſalgeſchäfts wegen poſitiver Vertragsverletzung verlangen (RE 
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111, 299). Gleiches gilt, wenn der alte Gläubiger eine ohne Kenntnis von der Abtretung 
erfolgte Leiſtung des Schuldners entgegengenommen und dadurch die Geltendmachung des 
Anſpruchs gegen den Schuldner unmöglich gemacht hat (RG a. a. O.). Über die etwa erforder⸗ 
lich werdende Ausgleichung zwiſchen dem neuen und dem alten Gläubiger ſ. $ 406 A 1. 
Vgl. ferner über das Recht des Zeſſionars zur Erhebung der Hauptintervention § 64 und 
zur Nebenintervention $ 66 ZPO. — Die Beſtimmungen des Abſ 1 u. 2 ſtehen dem Eigen⸗ 
tümer, der von dem Rechtsnachfolger eines Hypothekars mit der dinglichen Klage in An⸗ 
ſpruch genommen wird, gemäß § 1156 nicht zur Seite. Das Nähere ſ. bei § 1156. Der 
8 407 iſt nach der ſehr beſtrittenen aber richtigen Anſicht auch anwendbar bei Überweiſungen 
im Zwangsvollſtreckungsverfahren, die nad) $ 836 ZPO keine weitergehenden Wir⸗ 
kungen haben als die Abtretung; die Erſatzzuſtellung des Überweiſungsbeſchluſſes, von welcher 
der Drittſchuldner keine Kenntnis erlangt hat, kann die wirkliche Kenntnis nicht erſetzen (ſo 
Rö 87, 412; a. A. die 5. Aufl.). Ebenſo in den Fällen der §§ 1070 Abſ 1 (Nießbrauch an 
Rechten auf Leiſtung), 1275 (Verpfändung eines ſolchen Rechts). Ahnliche Schutzvorſchriften 
finden ſich in Fällen, wo dem Berechtigten die Ausübung eines Rechts entzogen und einem 
Verwalter übertragen wird (88 1070 Abſ 2, 1275, 2129 Abſ 2 BGB; 88 Abſ 2, 3 KO; 8 1984 
Abſ 1 Satz 2 BGB). Gleicher Schutz muß auch gewährt werden, wenn durch Anordnungen 
der Fideikommißbehörde dem Fideikommißbeſitzer die Verfügung über das Fideikommiß⸗ 
vermögen entzogen und einem Pfleger übertragen wird (RG Warn 1921 Nr 92). 


8 408 


Wird eine abgetretene Forderung von dem bisherigen Gläubiger noch⸗ 
mals an einen Dritten abgetreten, ſo finden, wenn der Schuldner an den 
Dritten leiſtet oder wenn zwiſchen dem Schuldner und dem Dritten ein Rechts⸗ 
geſchäft vorgenommen oder ein Rechtsſtreit anhängig wird, zugunſten des 
Schuldners die Vorſchriften des S 407 dem früheren Erwerber gegenüber 
entſprechende Anwendung!). 

Das gleiche gilt, wenn die bereits abgetretene Forderung durch gericht⸗ 
lichen Beſchluß einem Dritten überwieſen wird oder wenn der bisherige 
Gläubiger dem Dritten gegenüber anerkennt, daß die bereits abgetretene 
Forderung kraft Geſetzes auf den Dritten übergegangen jei?)?). 

E I 805; M 2 134; P 1 398. 


1. Wiederholte Abtretung. Hat der Gläubiger ſeine Forderung einmal übertragen, ſo iſt 
er ſeines Rechtes ledig geworden, und eine nachträgliche nochmalige Abtretung an einen andern 
könnte dieſem ſomit keinerlei Rechte mehr an der Forderung verſchaffen. Aus dieſem Grunde 
müßten daher auch ſolche Rechtsgeſchäfte, die der Schuldner mit einem nachfolgenden zweiten 
Zeſſionar des Gläubigers in Anſehung der Forderung abſchlöſſe, dem erſten Zeſſionar gegen ⸗ 
über wirkungslos bleiben. Das begründet für den Schuldner, der etwa in Unkenntnis von 
einer erſten Zeſſion mit einem zweiten Zeſſionar des alten Gläubigers verhandelt oder ſich 
auf deſſen Klage eingelaſſen hat, die Gefahr, daß der erſte Zeſſionar jene Verhandlungen, 
Leiſtungen uſw. nicht gelten läßt, die Leiſtung vielmehr nachmals noch für ſich fordert. 
In Erwägung deſſen kommt das Geſetz dem gutgläubigen Schuldner auch hier zu Hilfe, 
indem es den Grundſatz des § 407 heranzieht, und ſo vorſieht, daß das, was dort 
hinſichtlich der zwiſchen dem Zedenten und Schuldner zuungunſten des Zeſſionars vorge⸗ 
nommenen Rechtsgeſchäfte beſtimmt worden iſt, entſprechend auch hinſichtlich der zwiſchen 
dem zweiten Zeſſionar und dem Schuldner zuungunſten des erſten Zeſſionars vorgenommenen 
Rechtsgeſchäfte zu gelten hat. Und ein gleiches gilt hinſichtlich der Rechtskraftwirkung eines 
Urteils. Vgl. § 407 A 1 u. 2. — Es iſt ſtreitig, ob der erſte Zeſſionar auch eine vom Schuldner 
gegenüber dem „Dritten“ (alſo dem weiteren Zeſſionar des alten Gläubigers) erklärte Auf⸗ 
rechnung gegen ſich gelten laſſen muß. Falls der Schuldner mit einer Forderung aufrechnet, 
die ihm an den Dritten ſelbſt zuſteht, entbehrt die Sache jedes Zweifels, da ein ſolcher Fall 
ſchon durch den § 408 ohne weiteres gedeckt wird (Vornahme eines Rechtsgeſchäfts, das die 
Leiſtung erſetzt). Aber auch die Aufrechnung mit einer Forderung des Schuldners gegen 
den Zedenten muß in ſolchem Falle gegenüber dem erſten Zeſſionar wirkſam ſein, da 
$ 406 die Aufrechnung einer Forderung gegen den Zedenten gegenüber dem Zeſſionar grund 
ſätzlich zuläßt und nach § 408 in Verbindung mit $ 407 die in Unkenntnis der erſten Zeſſion 
gegenüber dem zweiten Zeſſionar erfolgende Aufrechnung ſo anzuſehen iſt, als ſei ſie gegen⸗ 
über dem berechtigten Erwerber der Forderung erfolgt. 

2. Anwendung der Regel des Abf 1 auf den Fall, daß eine bereits abgetretene Forde ⸗ 
rung nachträglich einem Dritten gerichtlich überwieſen wird, oder daß der bisherige 
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Gläubiger nach der Abtretung feiner Forderung einem Dritten gegenüber anerkennt, daß 
auf dieſen die Forderung kraft Geſetzes übergegangen ſei. In dieſen beiden Fällen iſt der 
Schuldner ebenſo mißlich geſtellt wie im Falle der wiederholten rechtsgeſchäftlichen Ab- 
tretung (M 2,134). Die Anerkennung iſt eine empfangsbedürftige, keiner Form bedürfende 
Erklärung ($ 130). 8 

3. Gemäß 8 412 greifen die Regeln des § 408 auch zuungunſten desjenigen entſprechend 
Platz, der die Forderung vor deren Abtretung bereits kraft Geſetzes erworben hatte. 
Falls die Forderung vor ihrer Abtretung einem andern durch gerichtlichen Beſchluß bereits 
überwieſen war ($$ 835 ff. ZPO), muß das gleiche gelten; vgl. § 407 A 3. 

Die Beweislaſt regelt ſich wie im Falle des $ 407 (A 2 Abſ 2). 


8 409 


Zeigt der Gläubiger dem Schuldner an, daß er die Forderung abgetreten 
habe, ſo muß er dem Schuldner gegenüber die angezeigte Abtretung gegen 
ſich gelten laſſen, auch wenn ſie nicht erfolgt oder nicht wirkſam iſt). Der 
Anzeige ſteht es gleich, wenn der Gläubiger eine Urkunde über die Ab⸗ 
tretung dem in der Urkunde bezeichneten neuen Gläubiger ausgeſtellt hat 
und dieſer ſie dem Schuldner vorlegt). 

Die Anzeige kann nur mit Zuſtimmung desjenigen zurückgenommen 
werden, welcher als der neue Gläubiger bezeichnet worden iſt!) !). 

E I 306; M 2 135: P 1 394. 


1. Wirkung der Anzeige des Gläubigers an den Schuldner, daß er die Forderung 
abgetreten habe, und der beurkundeten Abtretung. Iſt eine Abtretung der Forderung 
in Wirklichkeit nicht erfolgt (auch ohne daß ein Scheingeſchäft, § 405, vorliegt) oder iſt 
ſie aus irgendeinem Grunde unwirkſam, ſei es von vornherein wegen Unabtretbarkeit 
($ 399) oder wegen Mangels der dinglichen Einigung ($ 398 A 1) oder als nichtig wegen 
Wuchers ($ 138 A 2), ſei es wegen nachträglich durch Anfechtung herbeigeführter Nichtig⸗ 
keit (88 119, 123), fo wird der Schuldner durch eine Leiſtung an den angeblichen oder an⸗ 
ſcheinenden Zeſſionar in der Regel nicht befreit, auch wenn er in gutem Glauben an das 
wirkſame Beſtehen der Abtretung geleiſtet hat. Es liegt ihm ſonach auf ſeine Gefahr ob, 
die Gültigkeit der Abtretung zu prüfen. Dieſe Prüfungspflicht und die damit verbundene 
Gefahr wird ihm nur in den beiden durch $ 409 geregelten Fällen abgenommen, nämlich: 
a) wenn der Gläubiger ihm angezeigt hat, daß er die Forderung abgetreten habe (Abſ 1 
Satz 1); b) wenn er über die Abtretung eine Urkunde ausgeſtellt hat und der 
in dieſer als neuer Gläubiger Bezeichnete fie dem Schuldner vorlegt. Über das Erfordernis 
der Vorlegung vgl. § 405 A 1. Liegen die Vorausſetzungen des einen oder andern Falles 
vor, ſo iſt der Schuldner dagegen geſchützt, daß der Gläubiger geltend macht, eine wirkſame 
Abtretung ſei nicht erfolgt und durch die der Anzeige oder der Beurkundung entſprechende 
Leiſtung an den darin bezeichneten Zeſſionar ſei der Schuldner nicht befreit. Dieſer Schutz 
verſagt auch nicht (wie der in $ 405 dem neuen Gläubiger und in § 407 dem Schuldner ge⸗ 
währte) lediglich um deswillen, weil der Schuldner von dem Nichtbeſtehen oder der Unwirk⸗ 
ſamkeit der Abtretung Kenntnis hatte. Planck A 1d will dem Schuldner die Berufung auf 
die Anzeige oder die Beurkundung verſagen, wenn er gewußt hat, nicht nur daß dieſe unrichtig, 
ſondern daß der darin Bezeichnete auch ſonſt in keiner Weiſe ermächtigt ſei, die Forderung 
geltend zu machen oder ſonſt über fie zu verfügen. Dieſe Einſchränkung wird ſich ſchwerlich recht. 
fertigen laſſen, insbeſondere nicht aus § 116 Satz 2, da $ 409 als lex specialis dieſer Beſtim . 
mung vorgeht. Die Berufung des Schuldners auf die Vorausſetzungen des $ 409 wird vielmehr 
nur dann abgelehnt werden können, wenn ſie ſich als eine wider die guten Sitten verſtoßende, 
vorſätzliche Schadenszufügung ($ 826) darſtellt, insbeſondere wenn der Schuldner im Ein⸗ 
verſtändnis mit dem Dritten zur Schädigung des Gläubigers gehandelt hat. Vgl. die ähn⸗ 
lichen Vorſchriften in den $$ 171, 172, wo aber in § 173 ausdrücklich der Fall des Kennens 
oder Kennenmüſſens ausgenommen iſt. Der Schuldner kann demgemäß in der Regel auch 
dann noch an den ihm angezeigten neuen Gläubiger leiſten, wenn er erfahren hat, daß die 
Abtretung in Wirklichkeit nicht erfolgt ſei (in RG 4. 1. 22 V 502/21 iſt nur ausgeſprochen, 
daß gegebenenfalls der Schuldner an den ihm angezeigten Gläubiger „vielleicht“ nicht mehr 
mit befreiender Wirkung habe zahlen dürfen). Da § 409 lediglich eine Schutzvor⸗ 
ſchrift zugunſten des Schuldners darſtellt, ſo ſchließt er nicht das Recht des 
Schaldners aus, trotz der ihm gemachten Anzeige die Nichtigkeit der Zeſſion (oder eine wirk⸗ 
ſam erfolgte Anfechtung) ſeinerſeits geltend zu machen und daraufhin — auf die Gefahr hin, 
daß die Zeſſion wirkſam iſt — die Leiſtung dem (angeblichen) Zeſſionar gegenüber zu ver⸗ 
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weigern (RG 53, 420; 63, 235; 70, 89; 93, 75); alsdann aber hat er feinen Einwand zu be- 
weiſen, gegebenenfalls kann er ſich jedoch, um der Gefahr des Verzugs zu entgehen, durch 
Hinterlegung befreien (RG 53, 420; 70, 89). Die Anzeige kann mündlich oder ſchrifilich er⸗ 
folgen. Schrifiliche Anzeige und Beurkundung find ſelbſtverſtändlich nur wirkſam, wenn ſie 
vom Gläubiger herrühren (echt find), was der Schuldner zu beweiſen haben wird, falls die 
Urkunde nicht öffentlich beglaubigt iſt. Die Anzeige kann auch durch einen mit Vertretunes⸗ 
macht verſehenen Vertreter erfolgen, der ſich aber als ſolcher ausgewieſen haben muß (RG 
88, 308). Aus der Anzeige muß ſich die Perſönlichkeit des neuen Gläubigers zuverläſſig ent⸗ 
nehmen laſſen (RG Warn 1922 Nr 52). Ein Urteil, das die erfolgte Abtretung rech'skräftig 
feſtſtellt, iſt einer öffentlich beglaubigten Abtretungsurkunde gleichzuſtellen (RG ZW 1916, 
12786). — Dem Gefetzeswortlaute nach beſchränkt ſich die Regel des Abſ 1 auf das Verhält⸗ 
nis z viſchen dem Schuldner und dem Gläubiger und iſt daher im Verhältniſſe zwiſchen dem 
alten Gläubiger und dem neuen in keiner Weiſe anwendbar (RG 63, 235). — Bei einer 
Hypothekenklage würde ſich der Schuldner dem angeblichen Zeſſionar gegenüber nicht darauf 
berufen können, daß die ihm angezeigte Abtretung zum Scheine erfolgt ſei (RG 4. 3. 05 
V 558/04). Hat der Gläubiger einer Hypothek die Forderung ſchriftlich abgetreten, auch 
die Abtretungsurkunde und den Hypothekenbrief dem Zeſſionar ausgehändigt, dann kann 
er einem gutgläubigen Dritterwerber gegenüber nicht einwenden, daß ſein Übertragungs⸗ 
geſchäft als Scheingeſchäft rechtsunwirkſam geweſen ſei (RG 90, 278). Bei Übertragung 
indoſſabler Papiere, eines Schecks oder eines Wechſels, durch Indoſſament iſt für den 
8 409 an ſich nicht Raum, wohl aber iſt er auch hier dann anwendbar, wenn der Gläubiger 
gemäß $ 409 Anzeige von einer bürgerlich rechtlichen Ablretung gemacht hat (RG Warn 
1922 Nr 52). 

2. Die Zurücknahme der Anzeige iſt nur mit Zuſtimmung der in ihr als Zeſſionar be⸗ 
zeichneten Perſönlichkeit zuläſſig, weil deren Intereſſe durch die Zurücknahme berührt wird, 
oder wenigſtens berührt werden kann. Daher kann der alte Gläubiger ohne die Zuſtim⸗ 
mung des angezeigten Gläubigers nicht mehr Zahlung fordern (RG 4. 1. 22 V 502/21). 
Verweigert dieſer nach dem zwiſchen ihm und dem Gläubiger beſtehenden Rechtsverhältniſſe 
die Zuſtimmung zum Widerrufe widerrechtlich, ſo kann der Gläubiger auf Abgabe der Er⸗ 
klärung klagen, wobei die 88 894—898 ZPO Anwendung finden. Gegebenenfalls könnte 
der Gläubiger die Anzeige auch durch Anfechtung ſeiner Erklärung beſeitigen, da dieſe nach 
richtiger Anſicht nicht bloß eine tatſächliche Mitteilung, ſondern eine rechtserhebliche Er⸗ 
klärung und daher eine rechtsgeſchäftliche Willenserklärung darſtellt. Der Schuldner kann 
von dem alten Gläubiger den Nachweis verlangen, daß der neue Gläubiger der Rücknahme 
zugeſtimmt hat oder daß dieſe Zuſtimmung durch ein rechtskräftiges Urteil ihm gegenüber 
gemäß $ 894 3 erſetzt worden iſt (RG Warn 1926 Nr 88). Die Zuſtimmungserklärung 
regelt ſich nach den 88 182ff. 

3. Nach 8 412 findet $ 409 auch bei einer Übertragung kraft Geſetzes entſprechende 
Anwendung. Über die Wirkſamkeit eines zu Unrecht erlaſſenen ÜUberweiſungsbeſchluſſes 
und anderſeits über ihre Beſeitigung vgl. $ 836 Abſ 2 3PO. 


8 410 


Der Schuldner iſt dem neuen Gläubiger gegenüber zur Leiſtung nur 
gegen Aushändigung einer von dem bisherigen Gläubiger über die Ab⸗ 
tretung ausgeſtellten Urkunde verpflichtet!). Eine Kündigung oder eine 
Mahnung des neuen Gläubigers iſt unwirkſam, wenn ſie ohne Vorlegung 
einer ſolchen Urkunde erfolgt und der Schuldner ſie aus dieſem Grunde 
unverzüglich zurückweiſt!). 

Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung, wenn der bisherige Gläubiger 
dem Schuldner die Abtretung ſchriftlich angezeigt hats) ). 

E I 308; M 2 187; P 1 396. 

1. Leiſtungspflicht des Schuldners nur gegen Aushändigung einer Abtretungsurkunde 
($ 408). Damit ſoll der Schuldner ganz beſonders gegen die Gefahr geſchützt werden, doppelte 
Zahlung leiſten zu müſſen. Er kann mithin die Leiſtung gegebenenfalls verweigern und kommt 
alsdann nicht in Verzug. Anderſeits aber gibt Abſ 1 dem Schuldner keinen ſelbſtändigen An⸗ 
ſpruch auf Aushändigung der Urkunde, und daher ($ 273 A 1 Abſ 5) handelt es ſich bei dem 
Weigerungsrechte aus § 410 nur um eine aufſchiebende Einrede ($ 202 A 2) und nicht um 
ein Zurückbehaltungsrecht im Sinne des § 273 (RG 56, 303); auch iſt der Urkundenprozeß 
nicht etwa um deswillen unzuläſſig, weil der Anſpruch auf Leiſtung gegen eine Gegenleiſtung 
gerichtet iſt (RS a. a. O.). Doch wird es zuläſſig fein, den Schuldner, dem die Abtretungs⸗ 
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urkunde vorenthalten wird, unter entſprechender Anwendung des § 274 zur Zahlung gegen 
Aushändigung der Abtretungsurkunde zu verurteilen. Der Zeſſionar anderſeils iſt zur Aus⸗ 
händigung der Abtretungsurkunde nur dann verpflichtet, wenn der Schuldner ſich zur Leiſtung 
bereit erklärt, mithin nur Zug um Zug gegen die Leiſtung. Demnach braucht auch ein 
Schuldner, der die Klageforderung gegen eine ihm abgetretene Forderung aufrechnet, dem 
Kläger die Abtretungsurkunde nur dann auszuhändigen, wenn der Kläger die Aufrechnung 
gelten läßt (RG 70, 164). Hat ein Bevollmächtigter des Gläubigers an deſſen Stelle die 
Abtretung erklärt, fo iſt der Schuldner nach $ 410 nicht berechtigt, die Aushändigung auch 
der Vollmachtsurkunde zu verlangen (RG 56, 304). Offentliche Beglaubigung der auszuhän⸗ 
digenden Urkunde iſt nicht vorgeſchrieben (anders im Falle des § 411). Doch wird der 
Zeſſionar im Beſtreitungsfelle die Echtheit zu beweiſen heben. 

2. Der Schuldner braucht auch eine Kündigung oder Mahnung des neuen Gläubigers nur 
dann entgegenzunehmen, wenn ihm dabei die Abtretungsurkunde vorgelegt wird. Er muß 
jedoch, wenn letzteres nicht geſchieht, die Erklärungen aus dieſem Grunde unverzüglich 
zurückweiſen, widrigenfalls Kündigung wie Mahnung wirkſam werden (vgl. noch § 174). 
Eine Klage des Zeſſionars könnte als wirkſame Kündigung überhaupt nur dann angeſehen 
werden, wenn darin mindeſtens die Anzeige von der erfolgten Abtretung enthalten wäre 
(RE Warn 08 Nr 32). 

8. Im Falle der ſchriftlichen Anzeige iſt der Schuldner ſchon nach § 409 geſchützt. 

4. Der Paragraph findet auch bei Übertragungen kraft Geſetzes entſprechende An⸗ 
wendung ($ 412). Es muß alſo eine den Rechtsübergang nachweiſende Urkunde ausge⸗ 
händigt werden. Bei Überweiſungen im Zwangsvollſtreckungsverfahren vertritt die Zu ⸗ 
ſtellung des Beſchluſſes zugleich die Anzeige (8 836 Abſ 1 ZPO). — Gleichgültig für die 
Anwendbarkeit des Paragraphen iſt es, ob das Schuldverhältnis bereits vor dem 
1. Januar 1900 entſtanden war, nur muß die Abtretung nach dem 31. Dezember 1899 
erfolgt fein (RG 56, 302). 


8 411 


Tritt eine Militärperſon, ein Beamter, ein Geiſtlicher oder ein Lehrer 
an einer öffentlichen Unterrichtsanſtalt den übertragbaren Teil des Dienſt⸗ 
einkommens, des Wartegeldes oder des Ruhegehalts ab, ſo iſt die aus⸗ 
zahlende Kaſſe durch Aushändigung einer von dem bisherigen Gläubiger 
ausgeſtellten, öffentlich beglaubigten Urkunde von der Abtretung zu be⸗ 
nachrichtigen. Bis zur Benachrichtigung gilt die Abtretung als der Kaſſe 
nicht bekannt!). 

E 1 811; M 2 140; P 1 404. 

1. Offentliche Kaſſen find hiernach im gegebenen Falle zur Zahlung an den Zeſſionar 
nur verpflichtet, wenn ihnen die Abtretung durch Aushändigung einer öffentlich be⸗ 
glaubigten Abtretungsurkunde bekanntgemacht worden iſt. 


8 412 


Auf die Übertragung einer Forderung kraft Geſetzes finden die Vor⸗ 
ſchriften der SS 399 bis 404, 406 bis 410 entſprechende Anwendung!). 
E 1 293; M 2; P wie bei den einzelnen Paragraphen. 


1. Fälle der Übertragung einer Forderung kraft Geſetzes enthalten die SS 268 Ab] 3, 
426 Abſ 2, 774 Abſ 1 (der auch zugunſten des Nachbürgen gilt, RG 83, 342), 1143 Abſ 1, 
1225, 1249, 1438, 1519 Abſ 2, 1549, 1607 Abi 2, 1709 Abſ 2; ferner die Verſicherungsgeſetze 
(vgl. RG 60, 200), insbeſondere 8 67 VerſVG, deſſen Wirkung jedoch durch eine Vereinbarung 
im Sinne des 8 399 ausgeſchloſſen werden kann (RG SeuffA 75 Nr 95); § 1542 RVO; 857 
Abſ 4 Krank VG, wobei es gleichgültig ift, ob die Ortskrankenkaſſe den Schadenserſatzanſpruch 
eines geſetzlich Verſicherungspflichtigen oder eines ihr freiwillig Beigetretenen zahlt (RG 
83, 316); weiter § 225 Abſ 2 KO (R 55, 161); $ 54 InvG, wonach der dem Invaliden auf 
Erſatz des ihm durch die Invalidität verurſachten Schadens gegen Dritte zuſtehende Anſpruch 
auf die Verſicherungsanſtalt bis zum Betrage der von ihr zu gewährenden Rente übergeht 
(RG 102, 132); § 12 des BeamtlFürſch v. 18. 6. 01 (RG 80, 49, won ch arch in dieſem 
Falle ein geſetzl cher Fordere ngeübergeng arf die Betriebsverwaltung gemäß $ 412 
ftattfindet. Gemäß 85 69ff. Vers tritt der Erwerber einer verſicherten Sache an 
Stelle des Veräußerers in deſſen Rechte und Pflichten ein, und zwar für die Dauer 
ſeines Eigentums. Dazu vgl. RG 84, 409. Der Rechtsübergang knüpft ſich in dieſen 
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Fällen ohne weiteres an den Eintritt der ihn bewirkenden Tatſache an. Über die dem 
Rechtsnachfolger kraft Geſetzes in den bezeichneten Geſetzesſtellen zum Schutze des Rechts⸗ 
vorgängers auferlegte Verfügungsbeſchränkung vgl. § 268 A 4. Auf den Erwerber eines 
Grundſtücks geht auch das Recht aus der für die Miete beſtellten Bürgſchaft über (RG 
Warn 1913 Nr 286). 


8 413 


Die Vorſchriften über die übertragung von Forderungen finden auf 
die Übertragung anderer Rechte entſprechende Anwendung, ſoweit nicht das 
Geſetz ein anderes borjchreibt!). 

E I 312; M 2 141; P 1 404. 


1. Übertragung anderer Rechte. In Betracht kommen hier als nicht aus Schuldverhält 
niſſen hervorgehende Anſprüche ſolche dinglicher (88 931, 986) und familienrechtlicher Art, 
ferner Erbanſprüche, insbeſondere aber die nicht im BGB behandelten Patentrechte und Ur⸗ 
heberrechte aller Art, ſowie „ſonſtige Rechte“ im Sinne des 8 823. Darüber, ob aus dem Ver⸗ 
tragsantrage für den Antragsgegner ein übertragbares Recht entſteht, vgl. § 145 A 2 Abi 3. 
Beſonders geregelt iſt die Abtretung des Rechtes aus dem Meiſtgebote in 88 81, 118 ZUG. 
Die Übertragung der Forderung an den Erſteher auf die Berechtigten hat die Wirkung, daß 
ſie als Befriedigung aus dem Grundſtücke gilt. 


Fünfter Abſchnitt 
Schuldübernahme 


8 414 


1) Eine Schuld kann von einem Dritten durch Vertrag mit dem Gläubiger 
in der Weiſe übernommen werden, daß der Dritte an die Stelle des bis⸗ 
herigen Schuldners tritt) ). 6 

E I 314: M 2 142; P 1 405. 


1. Der Eintritt in ein fremdes Schuldverhältnis auf der Schuldnerſeite kann in folgenden 
Formen erfolgen: a) Der Dritte tritt an die Stelle des ausſcheidenden bisherigen 
Schuldners, ſo daß, als Gegenſtück zur Abtretung, eine Sondernachfolge auf der Schuldner⸗ 
ſeite rechtsgeſchäftlich begründet wird — translative, befreiende oder privative Schuldübernahme; 
davon handeln die 88 414, 415. b) Der Dritte tritt neben dem bisherigen Schuldner 
als weiterer Schuldner hinzu, und zwar unter Übernahme einer neuen Verbindlichkeit neben 
der bereits beſtehenden mit gleichem Inhalte (RG Warn 1913 Nr 407) — kumulative, zu⸗ 
ſätzliche Schuldübernahme. Dieſen zweiten Fall hat das Geſetz nicht beſonders berückſichtigt 
(vgl. aber die $$ 419, 556 Abſ 3, 2382, 2385); er regelt ſich daher nach allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen wie folgt: Begründet wird die zuſätzliche Schuldübernahme durch Vertrag des Dritten 
entweder mit dem Gläubiger oder mit dem Schaldner. Letzterenfalls liegt ein Vertrag zu⸗ 
gunſten eines Dritten (des Gläubigers) gemäß $ 328 vor und der Gläubiger erwirbt das Recht 
gegen den Schuldübernehmer ſelbſtändig (anders als im Falle der bloßen Erfüllungsüber⸗ 
nahme im Sinne des $ 329, wo der Anſpruch auf Vornahme der Erfüllung lediglich dem 
Schuldner zuſteht). Bei einem Vertrage anderſeits zwiſchen dem Gläu biger und dem 
Dritten iſt die zuſätzliche Schuldübernahme, je nach der Abſicht der Parteien und dem ver⸗ 
folgten Zwecke an ſich in zweifacher Geſtalt möglich: Entweder ſoll die Haftung des Dritten 
abhängig ſein von dem jeweiligen Beſtande der übernommenen Verbindlichkeit (§ 767) und 
der Dritte demzufolge nur wie ein ſelbſtſchuldneriſcher Bürge für eine fremde 
Schuld haften. Alsdann liegt nur ein bürgſchaftliches Verhältnis vor und der Vertrag 
bedarf der Schriftform gemäß § 766. Oder die Haftung ſoll von der Verpflichtung des 
Schuldners unabhängig ſein und der Dritte demzufolge ſelbſtändig haften; alsdann richtet 
ſich feine Haftung nach den Regeln von der gewöhnlichen Geſamtſchuld nach § 421 und der 
Vertrag iſt formfrei (vgl. RG 51, 120, wo aber auch für letzteren Fall die Form des § 766 
für erforderlich erklärt wurde; 59, 232; 64, 318; 61, 157; 71, 118; 68, 130; Warn 1915 Nr 113). 
Ob das eine oder das andere gewollt war, iſt Sache der Auslegung. Beiſpielsweiſe, wenn ver 
einbart wird, der Dritte ſolle leiſten, „falls der Schuldner nicht zahle", liegt Bürgſchaftsüber⸗ 
nahme vor (RG Warn 08 Nr 199). Für die Begründung einer ſelbſtändigen Verbindlichteit 
ſpricht es, wenn der Dritte die Schuld im eigenen Intereſſe übernommen hat (RG 64, 318; 
103, 56; JW 08 S. 31° u. 1375; 09, 45914; 1911, 58122; Warn 1918 Nr 7; 1920 Nr 154). 


Schuldübernahme 8 414 619 


Solange ſolches nicht nachgewieſen wird, iſt in der Erklärung, die Schuld eines andern auf 
ſich nehmen zu wollen, der Regel nach nur ein Bürgſchaftsverſprechen zu finden (NG Warn 
1911 Nr 171; 3W 1921, 335%). Vgl. ferner § 438 A 1 u. 2 für den Fall, daß der Verkäufer 
einer Forderung für die Zahlungsfähigkeit des Schuldners oder für den (vollſtändigen und 
pünktlichen) Eingang der Forderung Gewähr leiſtet. — Die Unabhängigkeit der Verpflichtung 
des Übernehmers von dem jeweiligen Beſtande der übernommenen Verbindlichkeit bedeutet 
nicht, daß jene abſtrakt ſein müßte, vielmehr kann ſie mit der übernommenen Verbindlichkeit 
mehr oder weniger kauſal verknüpft ſein, z. B. wenn ſich der Käufer dem Verkäufer ſeines 
Verkäufers gegenüber zur Bezahlung des noch rückſtändigen Kaufpreiſes verpflichtet (RG 
16. 4. 26 VI 581/25). Keine privative Schuldübernahme nach § 414, auch keine Bürgſchaft, 
ſondern Begründung einer ſelbſtändigen Verbindlichkeit neben der des bisherigen Allein⸗ 
ſchuldners, und zwar als Vertrag zugunſten der Gläubiger als Dritter nach § 328 iſt ange⸗ 
nommen in einem Falle, in dem eine Firma in einer mit dem Reiche getroffenen Vereinbarung 
über ihre Entſchädigung für Liquidationsſchäden ſich dieſem gegenüber verpflichtet hatte, 
die Verbindlichkeiten einer im abgetretenen Gebiete (Elſaß⸗Lothringen) beſtehenden Firma, 
deren ſämtliche Aktien jene beſaß, zu erfüllen; demgemäß iſt erkannt worden, daß die Ver⸗ 
jährung der Verbindlichkeit der übernehmenden Firma nicht ſchon eingetreten ſei mit der 
Verjährung der übernommenen Verbindlichkeiten und daß die erſtere auch im übrigen, ins⸗ 
beſondere für die Frage der Aufwertung, ſelbſtändig, und zwar lediglich nach den Ver⸗ 
hältniſſen zur Zeit der Übernahme zu beurteilen ſei (RG 114, 299). — Die Schuld⸗ 
übernahme ſetzt zu ihrer Wirkſamkeit nicht eine klagbare Schuld voraus, es genügt vielmehr 
auch eine nur natürliche Verbindlichkeit (RG Warn 1916 Nr 68). 

Wird die ſelbſtändige, nicht akzeſſoriſche Verpflichtung, für einen beſtimmten Erfolg 
einzuſtehen, insbeſondere das Riſiko aus einem Unternehmen, oder das Einſtehen für den 
Verluſt, den ein anderer aus dem einem Dritten gewährten Kredite erleiden ſollte, über⸗ 
nommen, ſo handelt es ſich um einen Garantievertrag; ein ſolcher ſetzt voraus, daß der 
etwaige Schade zur Zeit der Garantieübernahme noch nicht eingetreten iſt, mit feinem Ein⸗ 
tritte vielmehr erſt gerechnet wird (RG 90, 416). 


2. Die befreiende Schuldübernahme, vermöge deren der Dritte an die Stelle des bisherigen 
Schuldners tritt, und dieſer ausſcheidet, kann ebenfalls durch Vertrag des Dritten ſowohl 
mit dem Gläubiger wie dem Schuldner begründet werden. Sie ſtellt eine Nachfolge 
in die alte Schuld dar und erfolgt mittels eines keiner Form bedürftigen, einſeitigen, 
von dem zugrunde liegenden Rechtsgrunde unabhängigen Vertrags (RG Gruch 56, 928; 
58, 386; 63, 46). Den erſteren der beiden bezeichneten Fälle trifft der § 414, den 
letzteren $ 415. Möglich ift es auch, daß der Schuldner für einen noch nicht vorhandenen 
Dritten (eine erſt zu bildende juriſtiſche Perſon) als deſſen auftragsloſer Geſchäftsführer 
dem Gläubiger gegenüber den Schuldübernahmevertrag abſchließt. Die Schuldübernahme 
wird alsdann mit Entſtehung des Dritten und mit deſſen Genehmigung wirkſam (RG 
JW 06, 3035). Im Falle des $ 414 bedarf es der Zuſtimmung des Schuldners 
nicht. Die Abmachung zwiſchen dem Dritten und dem Gläubiger befreit den Schuldner 
ohne weiteres, falls ſich überhaupt nur aus den Umſtänden mit Sicherheit ergibt, daß 
der Gläubiger den Dritten an Stelle des alten Schuldners als ſolchen annehmen wollte 
(RG Warn 1914 Nr 281; LZ 1913, 366°). Dieſer Schuldübernahmevertrag folgt den 
gewöhnlichen Regeln, iſt formfrei (R 60, 263) und kann auch ſtillſchweigend zuſtande 
kommen (R& 59, 233; 72, 404; 107, 216). In der bloßen Annahme eines weiteren Schuld⸗ 
ners liegt noch nicht die Entlaſſung des alten Schuldners (R JW 1910, 28414). Daß 
die Schuld, die übernommen wird, zu der Zeit ſchon beſteht, oder daß ſie überhaupt 
klagbar, iſt ebenfalls kein Erfordernis (RG Warn 1916 Nr 68); eine wirkſame Schuld- 
übernahme kann daher auch dann vorliegen, wenn etwa die Urkunde die Schuld als eine 
bereits beſtehende behandelt, während in Wirklichkeit ihre Entſtehung noch erſt begründet 
werden foll, nur hat alsdann der Gläubiger das Sachverhältnis zu beweiſen (RG Warn 1910 
Nr 428). Beim Abſchluſſe eines Vertrags im Sinne des 8 414 iſt auch eine Vertretung 
des Dritten zuläſſig, insbeſondere auch durch den Schuldner ſelbſt. Falls der Vertreter 
ohne Vollmacht handelte, wird der Vertrag durch die nachträgliche Genehmigung der Stell⸗ 
vertretung wirkſam (RG JW 06, 3035). 


3. Der bisherige Schuldner wird frei. Dieſer Einfluß der Schuldübernahme auf die 
Haftung des alten Schuldners iſt ſelbſtverſtändlich von der Rechtsbeſtändigkeit der Schuld⸗ 
übernahme abhängig. Im Falle ihrer Nichtigkeit ſowie im Falle der Anfechtung bleibt daher 
jede Einwirkung auf das bisherige Schuldverhältnis von vornherein oder aber vermöge der 
Rückwirkung ($ 142) aus. Eine etwaige ſpätere Aufhebung des Übernahmevertrags durch 
einſeitigen Rücktritt (8 346) oder durch Vertrag könnte dagegen die einmal eingetretene 
Befreiung des Schuldners nicht wieder rückgängig machen. 
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Wird die Schuldübernahme von dem Dritten mit dem Schuldner ver⸗ 
einbart, jo hängt ihre Wirkſamkeit von der Genehmigung des Gläubigers 
ab!). Die Genehmigung kann erſt erfolgen, wenn der Schuldner oder der 
Dritte dem Gläubiger die Schuldübernahme mitgeteilt hat?). Bis zur Ge⸗ 
nehmigung können die Parteien den Vertrag ändern oder aufheben“). 

Wird die Genehmigung verweigert, ſo gilt die Schuldübernahme als 
nicht erfolgt!). Fordert der Schuldner oder der Dritte den Gläubiger unter 
Beſtim mung einer Friſt zur Erklärung über die Genehmigung auf, ſo kann 
die Genehmigung nur bis zum Ablaufe der Friſt erklärt werden; wird ſie 
nicht erklärt, jo gilt ſie als verweigert“). 

Solange nicht der Gläubiger die Genehmigung erteilt hat, iſt im Zweifel 
der übernehmer dem Schuldner gegenüber verpflichtet, den Gläubiger recht⸗ 
zeitig zu befriedigen. Das gleiche gilt, wenn der Gläubiger die Geneh⸗ 
migung verweigert). 

E 1815; M 2 143: P 1 405. 


1. Schuldübernahme durch Vertrag zwiſchen dem Dritten und dem Schuldner. Davon 
iſt der Fall zu unterſcheiden, daß ſich etwa der Dritte (A), der Schaldner des Schuldners (B) 
iſt, dieſem gegenüber das Recht ausbedingt, mit befreiender Wirkung an den Gläubiger (C) 
zahlen zu dürfen (RG SeuffA 61 Nr 135). — Grundſctz ift im Felle des § 415, daß die Be⸗ 
freiung des alten Schuldners von der Genehmigung des Gläubigers abhängt, da deſſen 
Intereſſe in Frage ſteht. Unabhängig dagegen von der Genehmigung des Gläubigers iſt das 
Rechtsverhältnis zwiſchen dem alten Schuldner und dem Dritten (Abſ 3). Demnach geſtaltet 
ſich die geſamte Rechtslage folgendermaßen: Erteilt der Gläubiger ſeine Genehmigung, dann 
treten ohne weiteres die in 8 414 vorgeſehenen Rechtsfolgen ein, und zwar gemäß § 184 mit 
rückwirkender Kraft; verſagt er dagegen die Genehmigung, dann „gilt die Schuldüber⸗ 
nahme (als ſolche) als nicht erfolgt“, und der Gläubiger bleibt mithin von ihr unbe⸗ 
rührt; auch eine ſpätere Genehmigung wäre wirkungslos. Wohl aber behält der Übernahme» 
vertrag im Verhältniſſe zwiſchen dem Schuldner und dem Dritten im Zweifel die Eigenſchaft 
eines Schulderfüllungsvertrags im Sinne des 8 329, mit dem Anſpruche des Schuld: 
ners auf Befreiung von der Schuld. Die Übernahme einer Schuld, für die eine Hypothek 
beſtellt iſt, durch den Erwerber des Grundſtücks gegenüber dem Veräußerer ſtellt ſich regel⸗ 
mäßig als eine die Befreiung beziwedende (8414 A 2) Sch Inübernchme dar (RG 56, 200; 
75, 340; Warn 1912 Nr 249; vgl. A 2). — Auch ein während beſtehender Ehe geſchloſſener 
Ehevertrag, durch den an Stelle der bisherigen Gütergemeinſchaft Gütertrennung eingeführt 
wird, und in dem der eine Teil die bisherigen Geſamtgutsverbindlichkeiten übernimmt, ſtellt 
eine Schuldübernahme dar, und iſt der Ehevertrag im Güterregiſter eingetragen, dann kann 
ſich der Gläubiger auf die Übernahme berufen, auch wenn ſie ihm nicht mitgeteilt wurde 
(RG 14. 4. 08 II 32/08; vgl. A 2). Die Übertragung des Verſicherungsvertrags durch 
den Verſicherer auf eine andere Verſicherungsgeſellſchaft bedeutet rechtlich eine Übernahme 
ſeiner Verpflichtungen durch dieſe; ſie bedarf daher, um als privative Schuldübernahme 
gemäß 9415 wirkſam zu werden, der Genehmigung des Verſicherungsnehmers, ſofern es ſich 
nicht um einen Fall des 8 14 VerſAufſch (Übertragung des Portefeuilles) handelt und auch 
die Satzung des Verſicherungsvereins nichts Gegenteiliges beſtimmt (RG 112, 123; vgl. auch 
das vor dem Inkrafttreten des Ver[AufſG ergangene Urteil 56, 292, wo ausgeſprochen ift, 
daß dem Verſicherungsnehmer ein Sonderrecht darauf zuſteht, daß ihm nicht wider feinen 
Willen ein anderer Verſicherer als Schuldner aufgedrängt werde, was in RG 112, 123 dahin⸗ 
geſtellt gelaſſen nird. — Der Schuldübernehmer braucht nicht immer ein bisher Unbeteilig⸗ 
ter zu ſein. Eine Schuldübernahme kann vielmehr auch in der Weiſe erfolgen, daß von 
mehreren Geſamtſchuldnern der eine die Schuld mit befreiender Wirkung für 
die übrigen allein übernimmt, beiſpielsweiſe, indem bei Auflöſung einer offenen Handels⸗ 
geſellſchaft der eine Geſellſchafter eine Geſellſchaftsſchuld übernimmt (RG 13. 4. 12 VI 399/11). 
Im übrigen aber muß der Schuldübernehmer ein anderer ſein als der bereits vorhandene 
Schuldner (RG ZW 1913, 3240. Vgl. auch A 5 a. E. 

2. Für die Genehmigung des Gläubigers beſteht an ſich (vgl. aber A 4) keine Friſt 
(RG 56, 200; 75, 342). Die Verzögerung der Genehmigung darf jedoch nicht aus argliſtiger 
Abſicht erfolgt ſein, widrigenfalls die Genehmigung durch die Einrede der Argliſt (exceptio doli 
generalis) entkräftet wird (RG 75, 342). Raum iſt für die Genehmigung regelmäßig erſt nach 
Empfang der Mitteilung von der Schuldübernahme, weil erſt durch dieſe die Vertragsparteien 
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in Beziehungen zu dem Gläubiger treten (RG IW 1912, 6837). Die Mitteilung kann von dem 
Schaldner oder dem Dritten ausgehen (anders im Falle des $416; vgl. A 1 dazu). Dies ſchließt 
jedoch nicht aus, daß der beim Vertragsabſchlaſſe anweſende Gläubiger ſchon hierbei (NRG Warn 
1915 Nr 205), oder daß der Gläubiger ſchon vor Abſchluß des Übernahmevertrags mit Zu⸗ 
ſtimmung der Vertragsparteien ſein Einverſtändnis hiermit und ſeine Einwilligung in die 
Sch ldübernahme wirkſam erklären kann (RG Warn 1911 Nr 262; 1919 Nr 29). In ſolchem 
Falle würde die Schaldübernahme, ohne daß es noch einer ſpäteren Mitteilung bedürfte, 
mit Abſchluß des Vertrags ohne weiteres für den Gläubiger und gegen den Übernehmer 
wirkſam werden (RG 60, 416). Es kann indeſſen der Gläubiger ſeine im voraus erteilte Ein⸗ 
willigung, falls nicht beſondere Umſtände entgegenſtehen, gemäß § 183 vor dem Abſchluſſe 
des Übernahmevertrags noch einſeitig widerrufen. — Die Genehmigung kann auch ſtill⸗ 
ſchweigend erklärt werden, fo insbeſondere durch Anſtellung der Klage (RG ZW 08, 108°; 
1911, 213; Warn 1912 Nr 67; 1914 Nr 281; RS 107, 216). Stundung aber enthält noch keine 
Genehmigung (RG JW 1910, 1318), auch bloßes Schweigen noch nicht (RG Warn 1912 Nr 67); 
desgleichen noch nicht die Annahme von Hypothekenzinſen (RG 59, 32; 63, 44) oder eine ſonſtige 
Verhandlung mit dem Eigentümer. Es muß ſich vielmehr der Wille, auf die Haftung des alten 
Sc ıldner3 zu verzichten, aus den Umſtänden mit Sicherheit ergeben, und das iſt ſtrenge zu 
prüfen, da durch den Eintritt eines neuen Schaldners die Intereſſen des Gläubigers weſentlich 
berührt werden (RG Warn 1914 Nr 281; 23 1919, 1133“ 1. 12. 20 V 115/20). Gemäß 9 182 
kann die nachträgliche Erklärung ſowohl dem Schuldner wie dem Übernehmer 
gegenüber abgegeben werden (RG JW 1911, 644%). Wird das verkaufte Grundſtück von 
dem Käufer, der eine Reſtkaufſch eld des Verkäufers übernommen hat, weiterverkauft und deſſen 
Kaufſch ald aus dem erſten Kaufvertrage von feinem Abkäufer wiederum in Anrechnung auf 
den Preis übernommen, dann kann der Gläubiger die erſte Schuldübernahme auch noch nach 
dem Weiterverkaufe wirkſam genehmigen (RG 75, 338). — Da nach der Verkehrsauffaſſung 
bei der Übernahme einer Hypothek durch den Käufer (8416) eine befreiende 
Schuldübernahme als gewollt gilt, fo iſt für die Wirkſamkeit der Schuldübernahme 
bem Gläubiger gegenüber nicht erforderlich, daß ihm dieſer Wille noch beſonders erlenn⸗ 
dar gemacht wird (RG 56, 200; 75, 339; ZW 1911, 64410; 1918, 3762; 1915, 9175; Warn 
1920 Nr 35). Genehmigt mithin der Gläubiger einen ſolchen die Schuldübernahme enthalten- 
den Vertrag, dann wird hierdurch der alte Schuldner ohne weiteres frei (RG Warn 1920 
Nr 35), mag ſich auch der Gläubiger dieſer Rechtsfolge feiner Erklärung nicht bewußt ge 
worden ſein (RG 6. 11. 15 V 245/12; Warn 1916 Nr 227). Dies alles gilt jedoch nicht in 
bleicher Weile im Falle des $ 414 (RG LZ 1913, 366%). Vgl. 8 414 A 2. Die Vereinbarung 
zwiſchen dem Hypothekengläubiger und dem Grundſtückserwerber über Stehenlaſſen der 
Hypothek und über ihre Zahlungsbedingungen bezieht ſich im Zweifel nur auf die ding⸗ 
lichen Leiſtungen, und es kann daher aus einer ſolchen Vereinbarung (regelmäßig) noch nicht 
die Abſicht des Gläubigers entnommen werden, den alten Schuldner zu entlaſſen (RG 
JW 1919, 237°). 


3. Während des Schwebezuſtandes bis zur Genehmigung haben der Schuldner und 
der Dritte noch freie Verfügung über den Vertrag, und der Gläubiger vermag ſie 
daran vor Erteilung der Genehmigung ſelbſt dann nicht zu hindern, wenn ihm die Schuld⸗ 
übernahme (der Vertrag) bereits mitgeteilt war (RG 3. 2. 15 V 387/14). Vgl. 88 108, 177 ff. 

Bis zur Genehmigung der Schuldübernahme kann der Übernehmer die Übernahme ins⸗ 
beſondere auch durch eine dem Schuldner gegenüber zu erklärende Anfechtung wieder be- 
ſeitigen und ſo eine künftige wirkſame Genehmigung des Gläubigers ausſchließen. Nach 
wirkſam erfolgter Genehmigung iſt eine Anfechtung der Schuldübernahme auch dem Gläubiger 
gegenüber möglich, falls dieſer oder mit ſeiner Kenntnis ein Dritter ſich argliſtiger Täuſchung 
ſchuldig gemacht hat ($ 123 Abſ 2; RG Gruch 57, 560). 


4. Um den Schwebezuſtand beſeitigen und eine endliche Entſcheidung über die Rechts⸗ 
lage herbeiführen zu können, gewährt das Geſetz dem Schuldner wie dem Dritten 
das Recht der Friſtſetzung, mit der Folge, daß ſich der Gläubiger nur innerhalb der ihm ge⸗ 
ſtellten Friſt über die Genehmigung mit Wirkſamkeit erklären kann und daß mit frucht⸗ 
loſem Ablauf der Friſt die Genehmigung als verweigert gilt. Haben der Schuldner 
und der Dritte je eine verſchiedene Friſt geſetzt, ſo muß folgerichtig ſchon die zuerſt ab⸗ 
laufende Friſt die geſetzliche Wirkung äußern. Obwohl das Geſetz hier nicht, wie in § 326, 
ausdrücklich die Setzung einer „angemeſſenen“ Friſt erfordert, wird doch die Friſt nach 
Treu und Glauben ſo bemeſſen werden müſſen, daß der Gläubiger in der Lage iſt, inner⸗ 
halb ihres Laufes ſeine Erklärung über die Genehmigung ordnungsmäßig abzugeben; 
andernfalls wird eine dazu ausreichende Friſt an Stelle der 0 laufen. Vgl. § 326 
A 1b. A. A. anſcheinend die 5. Aufl. — Die Mitteilung (der Übernahme), die Setzung 
der Friſt ſo wie die Genehmigung ſind einſeitige, empfangsbedürftige, formloſe 
Willenserklärungen (88 130—132; RG 11. 3. 09 VI 658/08). 
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5. Der Vertrag des Schuldners mit dem Dritten äußert ſeine Wirkung zwiſchen dieſen 
beiden Vertragsteilen als Schulderfüllungsvertrag unbedingt und ſofort (A 1), gleich⸗ 
viel wie ſich der Gläubiger verhält. Kommt die Schuldübernahme überhaupt nicht zuſtande, 
dann beſchränkt fich die Wirkung des Vertrags auf das bezeichnete Innenverhältnis. Danach 
kann der Schuldner von dem Dritten regelmäßig ſeine Befreiung von feiner Schuldverbind- 
lichkeit verlangen (R Warn 1912 Nr 249) und mithin, ſobald die Schuld fällig iſt, die Be⸗ 
friedigung des Gläubigers durch die Leiſtung fordern. Dies Recht ſteht ihm übrigens auch 
dann zu, wenn die Genehmigung oder aber deren Verſagung noch ausſteht, die Fälligkeit 
der Schuld indeſſen ſchon während der Genehmigungslage eintritt (RG 25. 5. 04 V 147/04). 
Der Schuldner iſt aber nicht berechtigt, eine noch nicht fällige Schuld zu kündigen und ſo die 
beſchleunigte Befriedigung des Gläubigers herbeizuführen (RG SeuffA 62 Nr 204). Der 
Gläubiger und der Schuldner können auch nicht ohne oder gegen den Willen des Überneh⸗ 
mers zu deſſen Ungunſten die Schuld früher fällig machen (RG JW 08, 7135; Gruch 53, 421). 
Ein Anſpruch auf Schuldbefreiung entſtehtzugunſten des Verſteigerungsſchuldners 
gegenüber dem Erſteher des Grundſtücks gemäß § 53 3G ohne weiteres, wenn der Erſteher 
die innerhalb des Mindeſtgebots fallende Hypothek (§ 52 des Gef.) übernimmt (RG 81, 85). 
Weder eine Schuldübernahme noch eine Erfüllungsübernahme im Sinne des § 415 liegt 
vor, wenn von zwei Geſellſchaftern der eine dem andern gegenüber die Schulden der 
offenen Handelsgeſellſchaft übernimmt, da der Übernehmer ohnedies ſchon als Geſamt⸗ 
ſchuldner haftete; es handelt ſich vielmehr um das Verſprechen der Schuldbefreiung (RG 
Warn 1913 Nr 134). 


8 416 


Übernimmt der Erwerber eines Grundſtücks durch Vertrag mit dem Ver⸗ 
äußerer eine Schuld des Veräußerers, für die eine Hypothek an dem Grund⸗ 
ſtücke beſteht, ſo kann der Gläubiger die Schuldübernahme nur genehmigen, 
wenn der Veräußerer ſie ihm mitteilt!). Sind ſeit dem Empfange der Mit⸗ 
teilung ſechs Monate verſtrichen, ſo gilt die Genehmigung als erteilt, wenn 
nicht der Gläubiger ſie dem Veräußerer gegenüber vorher verweigert hat; 
die Vorſchrift des § 415 Abſ 2 Satz 2 findet keine Anwendung!). 

Die Mitteilung des Veräußerers kann erſt erfolgen, wenn der Erwerber 
als Eigentümer im Grund buch eingetragen iſt. Sie muß ſchriftlich geſchehen 
und den Hinweis enthalten, daß der Übernehmer an die Stelle des bis⸗ 
herigen Schuldners tritt, wenn nicht der Gläubiger die Verweigerung inner⸗ 
halb der ſechs Monate erklärt“). 

Der Veräußerer hat auf Verlangen des Erwerbers dem Gläubiger die 
Schuldübernahme mitzuteilen. Sobald die Erteilung oder Verweigerung 
der Genehmigung feſtſteht, hat der Veräußerer den Erwerber zu benach⸗ 
richtigen!) ?). 

1. Übernahme einer Hypothekenſchuld. § 416 betrifft einen beſonderen Fall der in 9415 
geregelten Schuldübernahme. Vorausgeſetzt iſt nämlich hier wie in 9415, daß die Schuld 
durch einen Vertrag zwiſchen dem Schuldner und dem Dritten, vorliegend alſo zwiſchen dem 
Veräußerer des mit der Hypothek belaſteten Grundſtücks und deſſen Erwerber über⸗ 
nommen wird. Demgemäß gilt auch hier der Grundſatz, daß die Wirkung dem Gläubiger 
gegenüber nur infolge ſeiner Genehmigung eintreten kann, die auch hier nur erfolgen kann, 
wenn die Schuldübernahme dem Gläubiger mitgeteilt wird. Anders, wie im Falle des 9 415 
(A 2), kann jedoch hier die Mitteilung nur von dem Veräußerer (Schuldner), nicht von dem 
Erwerber (Dritten) ausgehen (Abſ 1 Satz 1). Anders, wie dort, tritt ferner im Falle des Schwei⸗ 
gens des Gläubigers nicht eine Vermutung der Verweigerung, ſondern eine Vermutung 
der Genehmigung ein, und zwar nach Ablauf einer vom Geſetze ſelbſt beſtimmten, nicht, wie 
nach 8 415 Ab} 2 Satz 2, einer erſt durch Parteibeſtimmung geſetzten Friſt (Abſ 1 Satz 2). — 
Es iſt der Zweifel aufgetaucht, ob das Wirkſamwerden der Schuldübernahme im Falle des 
8416 ausſchließlich auf dem hier beſonders vorgeſehenen Wege erreicht werden kann, ſo 
daß insbeſondere ſelbſt eine ausdrückliche Genehmigung des Gläubigers bedeutungslos 
wäre, falls ihm die Übernahme nicht vom Veräußerer (Abj 1 Satzl), ſondern vom Erwerber 
des Grundſtücks mitgeteilt worden wäre. Die Frage iſt zu verneinen. Der Zuſammen⸗ 
hang des 9416 mit 5 415, an den ſich der erſtere offenſichtlich anlehnt, ſowie der erkenn⸗ 
bare Zweck des § 416 zeigen, daß feine Sonderbeſtimmungen allein in Hinſicht auf den in 
ihm behandelten Sonderfall gegeben ſein ſollen, alſo den, daß der Gläubiger ſich ſchwei⸗ 
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gend verhält, während es in ſonſtigen Fällen bei den allgemeinen Grundſätzen verblei⸗ 
ben ſoll, nach denen das Wirkſamwerden eines Schuldübernahmevertrags zu beurteilen iſt. 
Soweit es ſonach im Einzelfalle darauf ankommt, ob gegen den Gläubiger lediglich auf Grund 
feines Schweigens die Unterſtellung des 8416 anwendbar iſt, find alle in Abſ 1 daſelbſt 
aufgeſtellten Vorausſetzungen zu berückſichtigen — als Bedingungen der geſetzlichen Unter⸗ 
ftellung —; ſofern dagegen der Gläubiger ſeine Genehmigung, ſei es ausdrücklich, ſei 
es durch ſchlüſſige Handlungen, erklärt hat und es ſich darum handelt, ob dieſe Erklärung 
von Wirkſamkeit iſt, ſind lediglich die allgemeinen Beſtimmungen der §8 182 ff. in Verbindung 
mit 9415 in Betracht zu ziehen. Dementſprechend kann aber die Schuldübernahme mit be- 
freiender Wirkung durch Genehmigung des Gläubigers gemäß 9415 auch dann zuftande 
kommen, wenn die eine oder die andere Vorausſetzung des 8 416 nicht erfüllt worden iſt, ins⸗ 
beſondere alſo wenn die Mitteilung nicht von dem Veräußerer, ſondern von dem Erwerber 
ausgegangen iſt (RG SW 07, 7429; 08, 713%; 1911, 644; 1912, 683). Auch die Entſtehungs⸗ 
geſchichte des § 416 ſpricht für dieſe Auffaſſung. Vgl. darüber die ausführlichen Erörte⸗ 
rungen in RG 63, 42, wo ebenfalls die Auffaſſung vertreten iſt, daß die Sonderbeſtim⸗ 
mungen des § 416 im Falle ausdrücklich erteilter Genehmigung nicht in Frage kommen, 
ferner RG Warn 1911 Nr 262; 1915 Nr 229. Die vormals entgegengeſetzte Stellung zu der 
vorliegenden Frage (vgl. Gruch 49, 854) ift zugunſten der dargelegten Anſchauungen auf⸗ 
gegeben worden. Insbeſondere findet auch der Abſ 3 des 8 415 bei $ 416 Anwendung 
(RG Warn 08 Nr 136). Wird die Hypothekenſchuld durch einen Vertrag zwiſchen dem Dritten 
und dem Gläubiger übernommen, dann liegt der Fall des § 414 vor. 

2. Die Unterſtellung — eine geſetzliche, nicht widerlegbare Vermutung (praesumtio juris 
et de iure, Fiktion) — geht dahin, daß die Genehmigung als erteilt gilt, wenn ſie der 
Gläubiger nicht innerhalb von ſechs Monaten ſeit Empfang der Mitteilung (d. h. ſeit 
deren Zugang im Sinne des $ 130; RG 8. 6. 05 IV 60/05) dem Veräußerer gegenüber (aus 
drücklich oder durch ſchlüſſige Handlungen, aber poſitiv) verweigert hat. Die Friſt iſt eine 
geſetzliche Ausſchlußfriſt. Von dem Mittel einer Friſtſetzung durch die Parteien gemäß 
§ 415 Abſ 2 Satz 2 iſt hier abgeſehen worden. Die Verweigerung iſt (wie die Ge⸗ 
nehmigung) eine einſeitige, empfangsbedürftige (88 130 bis 132), unwiderrufliche Erklärung. 

3. Die weiteren Bedingungen für die Annahme des Geſetzes (vgl. A 2) ſind folgende: 
Die Mitteilung muß ſchriftlich geſchehen fein; es muß in ihr ausdrücklich ange: 
kündigt worden ſein, daß „der Übernehmer an die Stelle des bisherigen Schuldners 
trete, wenn nicht der Gläubiger die Verweigerung innerhalb der ſechs Monate erklärt habe“; 
endlich kann die Mitteilung erſt erfolgen, nachdem der Erwerber des Grundſtücks als 
Eigentümer eingetragen worden ift (Abſ 2 Satz 2 RG 56, 200; JW 08, 827). Die Ver 
weigerung muß dem Veräußerer gegenüber erklärt werden (Abſ 1 Satz 2, Rc Warn 08 
Nr 440), während die Genehmigung auch dem Käufer gegenüber erfolgen kann (9 415 A2; RG 
JW 1911, 64420; 1912, 6837). Iſt eine dieſer Bedingungen nicht erfüllt, dann kann nur 8415 
Platz greifen (RG 63, 43). Als Veräußerer kann hier nur der perſönliche Schuldner der Hypothek 
in Betracht kommen. Sind Miteigentümer des Grundſtücks die Veräußernden, dann kann 
als Anzeigeberechtigter nur derjenige von ihnen in Betracht kommen, der der perſönliche 
Schuldner iſt. Sind die Miteigentümer als Geſamtſchuldner ſämilich perſönlich verpflichtet, 
dann wirkt die von ihnen gemeinſam ausgehende Anzeige für alle; es iſt aber auch jeder 
einzelne von ihnen befugt, die Anzeige für ſich allein zu machen, und in dem Falle äußert 
ſich auch die durch das Schweigen des Gläubigers eintretende Schuldbefreiung nur zu ſeinen 
Gunſten (RG 80, 92). Eine Mitteilung des Erwerbers ließe ſich nur als ein Antrag an den 
Gläubiger zum Abfchl.ffe eines Schuldübernehmevertrags nach § 414 auffaſſen (RG Gruch 
49, 359). Hatte der urſprüngliche Hypothekengläubiger die Forderung bereits an einen andern 
abgetreten, ſo genügt trotzdem die an den alten Gläubiger gemachte Mitteilung, wenn der 
Schuldner von der Abtretung feine Kenntnis hatte (8407; R 67, 414; 80, 92). Vgl. $ 407 
A 1. Ob der Erwerber das Eigentum am Grundſtücke inzwiſchen wieder eingebüßt hat, ſei 
es durch Weiterveräußerung oder im Wege der Zwangsverſteigerung, iſt unerheblich (RG 56, 
200; 75, 342), wie auch der Ausfall der Hypothek bei der Verſteigerung bedeutungslos iſt 
(RG 56, 200; JW 08, 327; 1911, 4425). Im Falle der Weiterveräußerung des Grundſtücks 
durch den Schuldübernehmer iſt für den Abſchluß eines Schuldübernahmevertrags zwiſchen 
ihm und ſeinem demnächſtigen Käufer erſt dann Raum, wenn die ſeinerſeits erfolgte Schuld⸗ 
übernahme durch den Gläubiger genehmigt worden iſt (RG 75, 344). Die Mitteilung 
iſt eine rechtsgeſchäftliche Erklärung; ſie enthält das Angebot zum Abſchluſſe eines Ent⸗ 
laſtungsvertrags (RG Warn 09 Nr 271). 

4. Abweichend von § 415 iſt dem Übernehmer (Grundſtückserwerber) in § 416 Abf 3 ein 
beſonderer Anſpruch gegen den Veräußerer darauf gegeben, daß dieſer die Mitteilung 
macht und ihm von der erteilten oder verweigerten Genehmigung ſofort Kenntnis gibt. Im 
Falle der Zuwiderhandlung macht ſich der Veräußerer ſchadenserſatzpflichtig. Vorausgeſetzt 
iſt aber dabei, daß der Käufer den Verkäufer zur Benachrichtigung des Gläubigers aufge⸗ 
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fordert hat und der Verkäufer der Aufforderung nicht nachgekommen iſt; ohne die Auf⸗ 
forderung kann der Käufer wegen Unterlaſſung der Benachrichtigung auch nicht den Einwand 
des nicht erfüllten Vertrags erheben (RG JW 08, 327; Warn 1914 Nr 246). Im Falle 
ſchuldhafter Verzögerung oder Unterlaſſung haftet der Verkäufer auf Schadenserſatz. 

5. Das Anwendungsgebiet des $ 416 beſchränkt ſich auf den Fall der Übernahme von 
Hypotheken, mit Einſchlaß von Vormerkungen in ihrer Eigenſchaft als bedingter Hypotheken. 
Die Übernahme einer Hypothek in Anrechnung auf den Kaufpreis ſchließt 
ohne weiteres auch die Übernahme der perſönlichen Schuld in ſich 
(RG 30, 291), und fie gilt im Zweifel als eine befreiende (RG 75, 340; Warn 
1915 Nr 205; 1920 Nr 35). Ob das Erwerbsgeſchäft gerade ein Kauf iſt, darauf kommt 
es nicht an (RG 22, 246), wenn auch der regelmäßige Fall die Übernahme von Hypo⸗ 
theken in Anrechnung auf den Kaufpreis fein wird. Voraus zuſetzen iſt im übrigen ein 
gültiger Veräußerungsvertrag, da deſſen Nichtigkeit oder ſpätere Vernichtung durch An⸗ 
fechtung auch die in ihn eingeſchloſſene Abrede über die Übernahme träfe (§ 139; R 58, 
386). Mit der Übernahme der Hypothekenſchald in Anrechnung auf den Kaufpreis über⸗ 
nimmt der Erwerber des Grundſtücks mangels entgegenſtehender Vereinbarung die Schuld 
einſchließlich der Aufwertungslaſt (8242 A 5) im Zuſtande zur Zeit der Übernahme 
(2. 3. 27 V 380/26; 23. 2. 27 V 351/26). — Im Falle der Zwangsverſteigerung eutſteht 
gemäß § 53 ZVG durch den Zuſchlag zwiſchen dem Zwangsvollſtreckungsſchuldner und dem 
Erſteher die gleiche Rechtslage, wie ſie durch die vertragliche Übernahme einer Hypotheken. 
ſchald im Falle der Veräußerung gemäß $$ 415, 416 zwiſchen dem Veräußerer und dem 
Erwerber begründet wird; danach erlangt der Sch ldner gegenüber dem Erſteher ohne 
weiteres den Anſpruch auf Sch ildbefreiung, und iſt Erſteher der Gläubiger ſelbſt, dann kann 
er ſeine frühere Forderung gegen den Schaldner nicht mehr geltend machen. Dagegen wird 
der Erſteher gegenüber dem Gläubiger erſt unter der Vorausſetzung perſönlich haftbar, daß 
der Vollſtreckungsſchuldner dem Gläubiger die Schuldübernahme mitteilt, und der Gläubiger 
dieſe, ſei es ausdrücklich, ſei es durch Verſtreichenlaſſen der ſechsmonatigen Friſt, kraft geſetz⸗ 
licher Vermutung ſtillſchweigend genehmigt (RG 84, 381; Warn 1912 Nr 203). — Iſt 
$ 416 auch da anwendbar, wo das Grundbuch noch nicht angelegt worden iſt? Mit 
R 58, 384 iſt die Frage — im Gegenſatze zu einzelnen abweichenden Außerungen mit der 
überwiegenden Meinung des Schrifttums — zu verneinen. 


8 417 


Der Übernehmer kann dem Gläubiger die Einwendungen entgegen⸗ 
ſetzen, welche ſich aus dem Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem Gläubiger und 
dem bisherigen Schuldner ergeben!). Eine dem bisherigen Schuldner zu⸗ 
ſtehende Forderung kann er nicht aufrechnen?). 

Aus dem der Schuldübernahme zugrunde liegenden Rechtsverhältniſſe 
zwiſchen dem Übernehmer und dem bisherigen Schuldner kann der Über⸗ 
nehmer dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht herleiten! ). 

E 1 816; M 2 146; P 1 419. 


1. Einreden des übernehmers. Im Selle der zuſätzlichen (kumulativen) Übernahme 
kommt es darauf an, ob fie ſich als ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft darſtellt oder als die Über 
nahme ſelbſtändiger Haftung nach den Grundſätzen der Geſamtſchuld (8 414 A 1). Im erſteren 
Falle greifen die Regeln vom Einrederecht des Bürgen ein (§8 768, 770, 771), im letzteren die 
von der Geſamthaftung (88 420 ff.). Im Falle der befreienden Übernahme (§8 414, 415, 
416) iſt hinſichtlich des Einrederechts dreierlei auseinanderzuhalten: a) das Schuldverhältnis, 
in welches der Übernehmer eintritt; b) dasjenige Rechtsgeſchäft, mittels deſſen er eingetreten 
iſt; e) das Grundgeſchäft, in Veranlaſſung deſſen die Schuldübernahme vorgenommen worden iſt. 
Zu a: Da die befreiende Schuldübernahme ihrem Weſen nach nichts anderes iſt als eine Sonder⸗ 
nachfolge in ein bereits beſtehendes Schuldverhältnis, ſo folgt von ſelbſt, daß der Übernehmer 
alle die Einwendungen gebrauchen kann, die ſich aus dem Rechtsverhältniſſe 
zwiſchen dem Gläubiger und dem bisherigen Schuldner ergeben, mithin auch vom urſprüng⸗ 
lichen Schuldner hätten geltend gemacht werden können, und weiter folgt, daß der Übernehmer 
auch hinſichtlich der Beweislaſt ſo daſteht, wie der Schuldner ſelbſt ſtehen würde; ſo hat er 
beiſpielsweiſe die Beweislaſt, wenn er gegenüber dem Schuldſcheine des urſprünglichen 
Schuldners einwendet, das Darlehn ſei noch erſt auszuzahlen (RG Warn 1910 Nr 428). Es 
kann inſoweit auf die Ausführungen bei $ 404 verwieſen werden, deſſen Grundſatz hier 
entſprechend angewendet iſt. Fraglich könnte nur ſein, welcher Zeitpunkt bei Beurteilung 
des Schuͤldverhältniſſes im Falle des 9 415 zugrunde zu legen iſt, ob gegebenenfalls der des 


Schuldübernahme SS 416-418 625 


Vertragsſchluſſes zwiſchen dem Übernehmer und dem Schuldner oder derjenige, in dem 
die Übernahme dem Gläubiger gegenüber durch ſeine Genehmigung Wirkſamkeit erlangt 
hat. Das Geſetz kann nur das letztere gemeint haben, in Betracht deſſen, daß erſt mit der Ge⸗ 
nehmigung des Gläubigers der Übernehmer in das Schuldverhältnis eintritt und daher für 
ſein Verhältnis zum Gläubiger das Schuldverhältnis nur ſo in Betracht kommen kann, wie 
es zur Zeit ſeines Eintritts beſteht. Der Grundſatz des 9184 von der Rückwirkung kann 
daher inſoweit nicht Platz greifen. Zu b: Hier handelt es ſich um dasjenige Rechtsgeſchäft, 
welches den Eintritt des Dritten in die fremde Schuld unmittelbar bewirkt hat, alſo um 
das dingliche, abſtrakte, in der Übernahme enthaltene Vollzugsgeſchäft (RG 63, 46). 
Einwendungen gegen die Rechts beſtändigkeit dieſes Geſchäfts kann der Über⸗ 
nehmer dem Gläubiger gegenüber immer geltend machen, mag es dieſem ſelbſt ($ 414) 
oder dem Schuldner gegenüber (88 415, 416) vorgenommen ſein. Denn iſt das Geſchäft 
nichtig oder wirkſam angefochten worden (§ 415 A 3), dann entbehrt es jeder Wirkung. 
Unter Umſtänden ergibt ſich die Nichtigkeit der Schuldübernahme auch aus 
dem Zuſammenhange mit dem ſie veranlaſſenden Grund geſchäfte. Iſt ſie näm⸗ 
lich ein untrennbarer Beſtandteil desſelben, daun wird fie von deſſen Nichtigkeit ohne 
weiteres mitergriffen (RG 58, 386). Vgl. § 139 A 2 Abſ 3. In RG Warn 1912 Nr 295 
iſt ſchlechthin ausgeſprochen, daß der Rechtsbeſtand des Kauſalgeſchäfts „auf die Rechts⸗ 
gültigkeit des zwiſchen dem Gläubiger und dem neuen Schuldner abgeſchloſſenen Übernahme⸗ 
vertrags einflußlos iſt“. In dem dort entſchiedenen Falle war indes ein Zuſammenhang 
zwiſchen dem Grundgeſchäfte und dem beſonders abgeſchloſſenen Übernahmevertrage, wie er 
zuvor vorausgeſetzt worden, nicht gegeben. Zu e: Im Falle der §8415, 416 berührt 
das Grundgeſchäft, das den Übernahmevertrag veranlaßt hat, den Gläubiger über⸗ 
haupt nicht (RG Warn 1911 Nr 263), da es ihn nichts angeht, aus welchem Grunde, aus 
welcher Veranlaſſung oder unter welchen Bedingungen der Dritte mit dem Schuldner die 
Schuldübernahme vereinbart hat. Demgemäß läßt Abſ 2 keine Einwendungen aus dem der 
Schuldübernahme zugrunde liegenden Rechtsverhältniſſe zwiſchen dem übernehmer und 
dem bisherigen Schuldner zu. So könnte der Übernehmer dem Gläubiger gegenüber ins⸗ 
beſondere nicht geltend machen, daß ihm der Schuldner die Gegenleiſtung für die Schuld⸗ 
übernahme nicht oder nicht gehörig gewährt und daß im Falle des § 416 der Veräußerer 
(Hypothekenſchuldner) feine Verpflichtungen als Verkäufer nicht erfüllt habe (NG Warn 
1912 Nr 295). Ausgeſchloſſen iſt auch, daß der Übernehmer, um den Inhalt feiner Verpflich⸗ 
tungen dem Hypothekengläubiger gegenüber zu ändern, etwa geltend machen könnte, der 
Veräußerer habe ihm hinſichtlich des Schuldverhältniſſes falſche Angaben gemacht, und er 
habe den Kaufvertrag mit Erfolg angefochten (RG Warn 1912 Nr 295). Haftet alſo der 
Übernehmer überhaupt, ſo haftet er unbedingt nach Maßgabe des Schuldverhältniſſes, wie 
es beſteht (RG 1. 5. 06 II 425/05). Von ſolchen aus dem Grundgeſchäfte zu entnehmen⸗ 
den Einwendungen kann der Übernehmer nur dem Schuldner gegenüber Gebrauch machen, 
um von ihm Befreiung von der Schuldübernahme oder gegebenenfalls Werterſatz gemäß 
$ 818 zu erlangen. Im Falle des $ 414 anderſeits könnte der Übernehmer aus dem Grund⸗ 
geſchäfte, falls es gleichfalls mit dem Gläubiger abgeſchloſſen iſt, Einwendungen in 
der Weile entnehmen, daß er auf Grund ihrer nach den Grundſätzen von der Bereicherung 
(88 812ff.) oder gegebenenfalls des Schadenserſatzes (8 249) die wirtſchaftlichen Folgen 
des Vollzugsgeſchäfts zu beſeitigen vermöchte, beiſpielsweiſe durch den Einwand, daß das 
Grundgeſchäft betrügeriſch oder durch Zwang herbeigeführt worden und rechtzeitig angefoch⸗ 
ten ſei. Vgl. dazu die Ausführungen unter § 125 A 1 b, o. 


2. Der Aufrechnung mit einer Forderung des bisherigen Schuldners ſteht der Grund. 
ſatz des § 887 „compensatio fit inter easdem partes“ entgegen. Das ſchließt nicht aus, daß 
der Übernehmer eine vor der Schuldübernahme von dem bisherigen Schuldner ſelbſt bereits 
erklärte Aufrechnung einwandweiſe geltend machen kann. Eine Aufrechnung mit eigenen 
ihm gegen den Gläubiger zuſtehenden Forderungen, wenn etwa auch erſt durch Abtretung 
benen des früheren Schuldners erworbenen, iſt dem Übernehmer ſelbſtverſtändlich un⸗ 

enommen. 


8 418 


Infolge der Schuldübernahme erlöſchen die für die Forderung beſteliten 
Bürgſchaften und Pfandrechte!). Beſteht für die Forderung eine Hypothek, 
jo tritt das gleiche ein, wie wenn der Gläubiger auf die Hypothek verzichtete). 
Dieſe Vorſchriften finden keine Anwendung, wenn der Bürge oder derjenige, 
welchem der verhaftete Gegenſtand zur Zeit der Schuldübernahme gehört, 
in dieſe einwilligt?). 

BGB, Kommentar von Reichsgerichtsräten. I. Bd. 6 Aufl. (Michaelis.) 40 
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Ein mit der Forderung für den Fall des Konkurſes verbundenes Vor⸗ 
zugsrecht kann nicht im Konkurs über das Vermögen des übernehmers 
geltend gemacht werden“). 


1. Das Erlöſchen der für die Forderung beſtellten Bürgſchaften und Pfandrechte erklärt 
ſich daraus, daß das Schickſal der bezeichneten Nebenrechte weſentlich von der Zuverläſſigkeit 
und von der Vermögensfähigkeit des Hauptſchuldners abhängt, und mithin durch einen 
Wechſel in dieſer Hinſicht auch die Lage des Bürgen oder Pfandſchuldners eine andere wird. 
Auf geſetzliche Bürgſchaften und Pfandrechte bezieht ſich die Vorſchrift nicht; denn 
in dieſen Fällen beſteht die Haftung unabhängig von der Entſchließung der Beteiligten, ſo 
daß es hier an dem rechtlichen Grunde für das Erlöſchen fehlt. Das Geſetz ſpricht des⸗ 
halb nur von „beſtellten“ Bürgſchaften und Pfandrechten. A. A. Planck A 4. 

2. Die Schuldübernahme beſeitigt zwar nach dem in Satz 1 (A 1) ausgeſprochenen Grund⸗ 
ſatze das Recht des Gläubigers an der für die Forderung beſtellten Hypothek, führt jedoch 
nach den Grundſätzen des Hypothekenrechts nicht zu einem Erlöſchen der Hypothek und einem 
damit verbundenen Aufrücken der Nachmänner, ſondern hat, wie der Verzicht auf die Hypo⸗ 
thek (81168), die Entſtehung einer Eigentümerhypothek zur Folge. Die weitere Folge des 
Verzichts auf eine Hypothek — Freiwerden des erſatzberechtigten perſönlichen Schuldners 
(51165) — ergibt ſich ſchon aus der Natur der Schuldübernahme. Die Entſtehung der Eigen⸗ 
tümerhypothek vollzieht ſich hier außerhalb des Grundbuchs, während der Verzicht der Ein⸗ 
tragung bedarf (§ 1168 Abſ 2). 

3. Der Grund der Beſtimmung des Satzes 1 (pal. A 1) verſagt, falls der Bürge oder der 
am Pfandgegenſtande Berechtigte (Eigentümer, dinglich Berechtigter, Forderungsgläubiger) 
ſich mit der Perſon des neuen Schuldners einverſtanden erklärt (RG Warn 1916 Nr 222). 
Deshalb ſoll in dieſem Falle auch die Beſtimmung keine Anwendung finden. Die Ein⸗ 
willigung des Bürgen oder des hinſichtlich des Pfandgegenſtandes Berechtigten muß 
gemäß § 183 im voraus, ſei es dem Gläubiger, ſei es dem Übernehmer gegenüber ($ 182), 
erklärt werden, was formlos und auch ſtillſchweigend geſchehen kann, da keine neue Bürgſchaft be⸗ 
gründet wird (RG 70, 411). Eine wirkſame Einwilligung liegt daher ſtets auch ſchon dann vor, 
wenn der Eigentümer des Pfandgegenſtandes (des haftenden Grundſtücks) ſelbſt die Schuld 
übernimmt, oder etwa ſich an einem Geſellſchaftsvertrage mit beteiligt, in dem die Geſell 
ſchaft die Schuld übernimmt (RG Warn 1916 Nr 222). Eine erſt nachträgliche Genehmigung 
könnte die nach Abſ 1 Satz 1 bereits eingetretene Rechtsfolge nicht wieder beſeitigen (a. A. 
Oertmann A 2 zu $ 418). Es bedürfte vielmehr zur Begründung des etwaigen erloſchenen 
Nebenrechts eines neuen Rechtsgeſchäfts. Falls jedoch der Gläubiger die Schuldübernahnte 
nur unter der Bedingung der Zuſtimmung des Bürgen bzw. des Eigentümers genehmigt 
und die Zuſtimmung alsdann erteilt wird, liegt eine Einwilligung im Sinne des Abſſ1 Satz 3 
vor (RG 11. 5. 07 V 412/06). 

4. Die Beſtimmung des Abſ 2 beruht darauf, daß „die Fortdauer der mit der Forderun 
verbundenen bloßen Vorzugsrechte im Konkurſe“ — das find die nach $61 unter Nr 1—5 K 
begründeten Rechte auf Berichtigung vor den übrigen Konkursforderungen — ſich nicht 
mit der zwingenden Natur der die Rangordnung der Gläubiger beſtimmenden Rechtsnormen 
verträgt“ (M 2, 147). 


Eu 


8 419 

Übernimmt jemand durch Vertrag das Vermögen eines anderen, jo können 
deſſen Gläubiger, unbeſchadet der Fortdauer der Haftung des bisherigen 
Schuldners, von dem Abſchluſſe des Vertrags an ihre zu dieſer Zeit be⸗ 
ſtehenden Anſprüche auch gegen den Übernehmer geltend machen)) ta). 

Die Haftung des übernehmers beſchränkt ſich auf den Beſtand des über⸗ 
nommenen Vermögens und die ihm aus dem Vertrage zuſtehenden An⸗ 
ſprüche. Beruft ſich der übernehmer auf die Beſchränkung ſeiner Haftung, 
ſo finden die für die Haftung des Erben geltenden Vorſchriften der 88 1990, 
1991 entſprechende Anwendung). 

Die Haftung des übernehmers kann nicht durch Vereinbarung zwiſchen 
ihm und dem bisherigen Schuldner ausgeſchloſſen oder beſchränkt werden?). 

E 1 319; M 2 151; P 1 427. 

1. Vertragsmäßige übernahme des Vermögens eines andern. Unter Vermögen ver⸗ 


ſteht das Geſetz wie in der Regel ſo auch im Falle des $ 419 nur das Aktivvermögen ohne 
Einbeziehung der Paſſiva (RG 69 S. 285 u. 416; vgl. auch zu § 1922). Während 8311 die 
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Form des ſchuldrechtlichen Vertrages betrifft, durch den ſich der eine Teil zur Übertragung 
ſeines Vermögens oder eines Bruchteils davon verpflichtet, regelt § 419 die Wirkungen eines 
Vertrages, der die Übernahme des Vermögens eines andern zum Gegenſtande hat, in 
Hinſicht auf die Glaubiger des Veräußerers. Ein ſolcher Vertrag kann ein ſchuldrechtlicher 
Verpflichtungsvertrag gemäß § 311 fein und es muß angenommen werden, daß ein ſolcher 
bereits genügt, um die in 8419 beſtimmte Haftungswirkung des Übernehmers herbeizu⸗ 
führen, da dieſer nach Satz 1 ſchon „von dem Abſchluſſe des Vertrags an“ haften ſoll, 
die dingliche Übertragung aber nicht durch einheitlichen Vertrag, ſondern nur durch Einzel⸗ 
übereignung der zu dem Vermögen gehörenden Gegenſtände erfolgen kann zugl. A 2. Doch iſt der 
Abſchluß eines formgerechten Vertrags nach $311 kein Erfordernis für die Anwendung des 
5,419; dazu genügt vielmehr auch die ohne vorher übernommene Verpflichtung erfolgende 
dingliche Übereignung der ſämtlichen das Vermögen bildenden Vermögensbeſtandteile, und 
zwar, im Gegenſatze zu § 311 (vgl. A 1 dazu) auch dann, wenn nur die Übereignung dieſer Ver⸗ 
mögensbeſtandteile, nicht die des geſamten Vermögens als ſolchen beabſichtigt war, ohne daß 
die Beteiligten ſich bewußt fein müßten, daß dieſe Vermögensgegenſtände tatſächlich das ge- 
ſamte Vermögen des Veräußerers ausmachen (fo zutreffend R& 85, 169; ebenſo 76, 4 u. 69, 420). 
Das Anwendungsgebiet des § 419 geht ſomit über dasjenige des § 311 hinaus und die Gründe, 
die zu der Vorſchrift des 9419 geführt haben (Schutz der Gläubiger des Veräußerers) haben 
mit den Gründen für die Formvorſchrift des § 311 (Schutz des Veräußerers vor Übereilung) 
nichts gemein (RG 69, 421). Da, wo die Vermögensmaſſe, die natürljche Unterlage des dem 
Schuldner gewährten Kredits, geblieben iſt, ſoll auch die Befriedigung von den Gläubigern 
geſucht werden dürfen (RG 69, 288). Dementſprechend kann auch unter Umſtänden ein nach 
$ 311 beabſichtigter, indes formungültiger Vertrag gemäß § 140 mittels einer Geſchäfts⸗ 
umgeſtaltung (Konverſion) möglicherweiſe als Vertrag im Sinne des $ 419 aufrecht⸗ 
erhalten werden (RG 69, 420; 76, 3; 82, 277). Unerheblich iſt es ferner, wenn einzelne 
Vermögensſtücke von der Übernahme ausgeſchloſſen werden (beiſpielsweiſe bei Übertragung 
der geſamten Aktiva einer Aktiengeſellſchaft die Grundſtücke), falls nur die einzelnen Vermögens⸗ 
ſtücke im Verhältniſſe zum Ganzen nur unbedeutend ſind (RG 69 S. 289, 419; 80, 260; Barn 
1914 Nr 282). Dabei ſind jedoch die auf einem Grundſtücke etwa ruhenden Laſten bei der 
Frage, ob die ausgeſchloſſenen einzelnen Vermögensſtücke verhältnismäßig nur unbedeuten⸗ 
den Wert haben, außer Betracht zu laſſen, da eben unter dem Vermögen im Sinne des 
$ 419 nur das Aktivvermögen zu verſtehen iſt (RG 69, 284; 82, 277; ZW 1919, 822%. 
Die Übernahme des Vermögens einer offenen Handelsgeſellſchaft ohne gleichzeitige Übernahme 
der Vermögen auch der Geſellſchafter reicht zur Anwendung des $ 419 nicht aus (RG JW 
1910, 24230; Warn 1917 Nr 270). Dagegen bildet die Verſchmelzung einer Genoſſenſchaft 
mit einer Aktiengeſellſchaft unter Übernahme der Aktiva und Paſſiva ohne weiteres eine 
Vermögensübernahme im Sinne des § 419 (RG 4. 10. 13 V 177/13). — Erforderlich iſt 
nicht, daß die Vermögensübernahme durch einen einzigen Vertrag erfolgt; es 
genügt vielmehr der Abſchluß mehrerer, tatſächlich auf Übertragung des geſamten Vermögens 
gerichteter, getrennter Verträge (RG 65, 171). Erforderlich iſt aber ein auf die Vermögens⸗ 
übernahme gerichteter „Vertrag“, ſo daß beiſpielsweiſe der bergang des Vermögens einer 
Geſellſchaft m. b. H. infolge eines Liquidationsbeſchluſſes auf einen einzelnen Geſellſchafter 
zur Anwendung des $ 419 nicht ausreicht (RG 92, 85). — Ob das dem Veräußerer gegen⸗ 
über ergehende Urteil über einen zu dem Vermögen gehörenden Gegenſtand auch dem 
Übernehmer gegenüber Rechtskraft macht, regelt ſich nach 58325 ZPO. 

la. Die Übernahme eines Vermögens, alſo der Aktiva (vgl. A 1), iſt keine vertragsmäßige 
Schuldübernahme, weder eine privative im Sinne des $ 415, noch eine zuſätzliche (8 414 A J). 
Der 8 419 verleiht aber kraft Geſetzes einem ſolchen Vertrage die Wirkungen einer zu⸗ 
ſätzlichen Schuldübernahme durch den übernehmer des Vermögens, und zwar läßt es dieſe 
ohne weiteres ſchon mit dem Abſchluſſe des (ſchuldrechtlichen) Vertrags eintreten, ohne 
daß es erſt der dinglichen Vermögensübertragung (mittels Übergabe, Auflaſſung, Abtretung) 
bedarf (RG 69, 288; vgl. A 1), während anderſeits Vorausſetzung des $ 419 ein rechtsbeſtändiger 
Übernahme vertrag iſt und der bloß tatſächlich erfolgte Vermögensübergang nicht genügt 
(R 76, 2; 92, 85; vgl. A 1). Erfordernis iſt nicht, daß die Übernahme der Schulden beſon⸗ 
ders verabredet wird; vielmehr greift die Regel des § 419 Abſ 1 gegebenenfalls ſogar gegen 
den Willen der Vertragsparteien Platz (RG 69. 286; 76, 4); wie es auch nicht darauf an⸗ 
kommt, ob ſich die Vertragsparteien der Beſchaffenheit des Vertrags als eines ſolchen aus 
$ 419 bewußt waren (RG 85, 168). — Die Schuldübernahme entſteht hier im übrigen 
unbeſchadet der Fortdauer der Haftung des bisherigen Schuldners, ſo daß dieſer mit 
dem etwa noch zurückbehaltenen wie ſeinem ſpäter erworbenen Vermögen nach wie vor ver⸗ 
pflichtet bleibt. Im Verhältniſſe zueinander haften endlich beide Vertragsteile wie 
Gefamtſchuldner, da die Haftung des Übernehmers keine bürgſchaftliche, ſondern eine 
ſelbſtändige iſt (vgl. A 1 bei 8 414; RG 69, 284). — Da die Vermögensübernahme keine 
Geſamtrechtsnachfolge bewirkt, der das Vermögen Übertragende vielmehr nach wie 
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vor verpflichtet bleibt, fo hat die Vermögensübertragung gemäß § 419 (anders als im Falle 
des § 418) auch nicht die Befreiung des für die Schuld des Übertragenden beſtellten Bürgen 
zur Folge, und iſt der Übernehmer ſelbſt Gläubiger, ſo kann auch er den Bürgen in 
Anſpruch nehmen (RG 82, 278). — Geſchützt ſind durch § 419 diejenigen Gläubiger, 
deren Anſprüche zur Zeit des Abſchluſſes des Übernahmevertrags bereits beſtanden, mag 
eine Forderung damals auch erſt eine aufſchiebend bedingte geweſen ſein (RG 69, 421). Daß 
der Veräußerer ihnen haftbar bleibt, iſt zwingenden Rechts, eine entgegenſtehende 
Vereinbarung zwiſchen dem Veräußerer und dem Erwerber wäre den Gläubigern gegenüber 
nichtig (Abſ 3). Ob die Übernahme ohne oder gegen eine mehr oder weniger gleichwertige 
Gegenleiſtung erfolgt, iſt unerheblich; in letzterem Falle iſt der Anſpruch auf die Gegen⸗ 
leiſtung ein erſt durch den Vertrag neu entſtehender Vermögensbeſtandteil, der nicht aus⸗ 
ſchließt, daß das geſamte, bei Abſchluß des Vertrages vorhandene Vermögen übertragen iſt. 
Deshalb kann 8 419 auch anwendbar fein bei Gutsübernahmen, ferner bei Übertragung 
eines Vermögens, möglicherweiſe eines Warenlagers, ſicherungshalber. In dieſem Falle 
behält der Erwerber feine zu ſichernde Forderung und iſt gemäß § 1991 Abf 1, 8 1979 ohne 
Vorzugsrecht neben den übrigen Gläubigern zu befriedigen (RG ZW 1913, 91950. Vgl. 
unten A 3. — Bei Eingemeindungen findet § 419 keine Anwendung; hier greift öffentliches 
Recht ein (RG 68, 213). 

2. Die Haftung des Übernehmers beſteht, und zwar lediglich für Forderungen, die ſchon 
bei Abſchluß des Übernahmevertrags wenn auch erſt als bedingte (RG 69, 421), vorhanden 
waren (RG 69, 426, SW 1914, 9783, 1917, 102%), nur inſoweit, als er aus dem Übernahme⸗ 
vertrage Rechte und Anſprüche (perſönliche oder dingliche) erworben hat, und zwar nur mit 
dieſen Gegenſtänden. Die Haftung ſelbſt iſt ſtets nur perſönlicher und nicht dinglicher 
Art (RG JW 1912, 34712). Da ferner auf die 88 1990, 1991 verwieſen ift, fo folgt auch, daß 
der Übernehmer berechtigt iſt, ſelbſt bei Kenntnis von der Unzulänglichkeit des Vermögens, ſich 
aus dieſem wegen einer eigenen Forderung gegen den Übergeber vorweg zu befriedigen (RG 
Warn 1914 Nr 213; vgl. zu § 1991). Als das „übernommene Vermögen“ find hierbei die das 
Aktivvermögen bildenden Gegenſtände, ohne Abzug der Schulden (NG 69, 284; 82, 277), 
ſowie ohne Abzug des vom Übernehmer etwa gewährten Entgelts anzuſehen (RG 69, 287). 
Mit ſeinem ſonſtigen Vermögen haftet der Übernehmer überhaupt nicht, auch nicht etwa 
auf Höhe des Wertes des Übernommenen (alſo Fall der Haftung cum, nicht pro viribus, 
vgl. 8 1975). Das Ergebnis iſt, daß der Übernehmer überhaupt haftfrei iſt, falls aus dem 
Beſtande des übernommenen Vermögens infolge Befriedigung einzelner Gläubiger nichts 
mehr vorhanden iſt, und daß er die Befriedigung der Gläubiger inſoweit verweigern kann, 
als das Vermögen nicht ausreicht, ohne Vermögensverwaltung (entſprechend einer Nach⸗ 
laßverwaltung) oder Konkurs beantragen zu müſſen; doch muß er in dieſem Falle das vor⸗ 
handene Vermögen zur Befriedigung der Gläubiger im Wege der Zwangsvollſtreckung heraus, 
geben. Das folgt aus der entſprechenden Anwendung der vom Geſetze hier herangezogenen 
88 1990, 1991. Zu beachten iſt im übrigen, daß zu der übernommenen Vermögensmaſſe 
auch das zu rechnen iſt, was etwa auf Grund eines zu dem Vermögen gehörenden 
Rechtes, oder als Erſatz für einen entzogenen Gegenſtand, oder endlich durch Rechtsgeſchäfte 
erworben iſt. Es entſpricht das dem bei Sondervermögen vom Geſetze durchweg ange⸗ 
nommenen Erſatzgrundſatze (Surrogationsprinzip): vgl. die 88 1370, 1473, 1524, 
1638, 1651, 2111.— Mehrere Übernehmer des Vermögens haften als Geſamt⸗ 
ſchuldner (§ 427). 

3. Prozeſſualiſch regelt ſich die Haftung des Übernehmers zufolge § 786 ZPO nach den 
§8 780 Abf 1, 781, 785 daſ. Der Gläubiger kann danach die Zwangsvollſtreckung auf jeden 
beliebigen im Vermögen des Übernehmers vorhandenen Gegenſtand richten und es jenem 
überlaſſen, einredeweiſe (nach den $8 767, 769, 770 PD) einzuwenden und zu beweiſen, 
daß der Gegenſtand dem übernommenen Vermögen nicht zugehört. Vorausſetzung hierfür 
iſt jedoch, daß dem Übernehmer die Beſchränkung der Haftung in dem über den An⸗ 
ſpruch ſelbſt ergangenen Urteile (wenn auch nur im allgemeinen) vorbehalten worden 
iſt, daß der Übernehmer mithin in jenem Prozeſſe einen entſprechenden Antrag geſtellt 
hatte. (An ſich genügt es, daß ſolches in der mündlichen Verhandlung geſchieht, während 
die Verleſung des Antrags kein Erfordernis iſt; RG 69, 291.) Iſt ein Gegenſtand des 
übernommenen Vermögens noch im Gewahrſam des andern Vertragsteiles geblieben und 
hier von einem ſeiner Gläubiger gepfändet, dann ſteht dem Übernehmer die Widerſpruchsklage 
aus 8771 3PO auf Grund des von ihm erworbenen Eigentums nicht zu, weil er ſchuldneriſch 
verpflichtet iſt (vgl. A 2), die Zwangsvollſtreckung in den Gegenſtand zu dulden (RG 
Warn 1912 Nr 158). Hat der Übernehmer des Vermögens Vermögensbeſtandteile bereits 
verwertet, ſo führt die entſprechende Anwendung des § 1990 dazu, daß er den an die 
Stelle des verwerteten Vermögens getretenen Erlös zur Befriedigung der Gläubiger des 
Übertragenden im Wege der Zwangsvollſtreckung herausgeben muß (RG 82, 276). 

4. Beſonders geregelt iſt die Haftung des Erbſchaftskäufers durch die §88 2371 ff. und 
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die des Nießbrauchers eines Vermögens durch die SS 1085ff. Im Falle des 8 25 
HGB iſt nicht die Übertragung des Vermögensganzen, ſondern nur die eines Handels⸗ 
geſchäfts vorausgeſetzt, zwar ebenfalls eines Vermögensinbegriffs, indeſſen nicht eines 
derartigen, der das ganze Vermögen eines Kaufmanns zu erſchöpfen pflegt. Hier iſt alſo für 
§ 419 kein Raum oder doch nur dann, wenn eine juriſtiſche Perſon der Geſchäftsinhaber iſt 
(NG 69, 290). In ähnlicher Weile wie 8419 für das bürgerliche Recht an die vertragliche 
Vermögensübernahme die Schuldenhaftung knüpft, hat der Staatsvertrag über den 
Übergang der Staatseiſenbahnen auf das Reich vom 31. 3./20. 4. 1920 (RGBl 1920, 
773) dem durch ihn geordneten Übergang der Eiſenbahnen der Länder auf das Reich die 
gleiche Folge gegeben; grundſätzlich iſt dadurch das Reich Schuldner der Eiſenbahnverpflich⸗ 
tungen der Länder unmittelbar gegenüber den Berechtigten geworden, insbeſondere auch 
17 den 9 28 geregelten Fall der Übernahme der Ruhegehälter der Eiſenbahnbeamten 
(RS 114, 97). 
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1) Schulden mehrere eine teilbare Leiſtung oder haben mehrere eine 
teilbare Leiſtung zu fordern, ſo iſt im Zweifel jeder Schuldner nur zu einem 
gleichen Anteile verpflichtet, jeder Gläubiger nur zu einem gleichen Anteile 
berechtigte). 

E I 320; M 2 153; P 1 430. 

1. Falls an dem nämlichen Schuldverhältniſſe auf der Schuldnerſeite oder auf der Gläu- 
bigerſeite eine Mehrheit von Perſonen beteiligt iſt, kann ſich ihre Beteiligung nach dem Stand- 
punkte des BOB auf folgende Weiſe äußern: Die etwaigen mehreren Schuldner 
können entweder jeder auf das Ganze oder nur je anteilig haften. Bei einer Mehrheit 
von Gläubigern anderſeits kann die Sache ſo ſein, daß nur alle zuſammen, als Einheit 
gedacht, die Berechtigten ſind, ſo daß der Schuldner auch nur an alle zuſammen mit be⸗ 
freiender Wirkung leiſten kann, oder ſo, daß jeder einzelne Gläubiger in Anſehung des Ganzen 
forderungsberechtigt iſt, und demgemäß auch der Schuldner gegenüber jedem einzelnen 
Gläubiger die ganze Verbindlichkeit zu erfüllen vermag, oder endlich ſo, daß die einzelnen 
Gläubiger nur nach Anteilen, aber inſoweit wiederum ſelbſtändig berechtigt ſind. Haften 
die mehreren Schuldner auf das Ganze, ſo liegt ein Geſamtſchuldverhältnis vor (88 421ff.). 
Iſt jeder einzelne der mehreren Gläubiger in Hinſicht auf das Ganze forderungsberechtigt, ſo 
handelt es ſich um ein Geſamtgläubigerrecht ($$ 428ff.). Welcher Art Haftung oder welcher 
Art Gläubigerrecht im Einzelfalle anzunehmen iſt, richtet ſich nach den in Betracht kommenden 
beſondern Vorſchriften des Geſetzes, bei rechtsgeſchäftlich begründeten Schuldverhältniſſen 
aber in erſter Linie nach dem Parteiwillen. Doch hat das Geſetz in dem vorliegenden Ab⸗ 
ſchnitte auch allgemeine Vermutungen aufgeſtellt, die an die Teilbarkeit oder Unteilbarkeit 
der Forderung anknüpfen; vgl. § 420 und anderſeits 9431 (A 2). 

2. Der § 420 ftellt bei teilbaren Leiſtungen (8 266 A 1) eine Vermutung für Ber« 
pflichtung oder Berechtigung nur zu gleichen Anteilen auf. In Fällen ſolcher Art liegen 
im Zweifel einfache, voneinander unabhängige Teilforderungen ohne Gemeinſchaftsverhältnis 
vor, ſo daß jeder von den mehreren Forderungsberechtigten über ſeinen Anteil ſelbſtändig 
durch Abtretung oder Vergleich verfügen kann (RG 22. 2. 06 VI 417/05) und jeder von den 
mehreren Schuldnern nur in Höhe ſeines Anteils in Anſpruch genommen werden darf. Die 
Vermutung geht zugleich dahin, daß die Anteile der einzelnen gleiche ſind. Sie greift auch 
bei einer für mehrere Perſonen eingetragenen Grundſchuld in der Weiſe Platz, daß einer jeden 
einzelnen von ihnen ohne Auseinanderſetzung ſofort ein der Zahl der Beteiligten entſprechen⸗ 
der, ſelbſtändiger Anteil zuſteht (RG 9. 3. 12 V 406/11 — teilweiſe abgedruckt SW 1912, 5921, 
Die Vermutung des § 420 iſt indeſſen tatſächlich von geringer Bedeutung, da das Geſetz fie 
durch feine Ausnahmebeſtimmungen weſentlich durchbricht (vgl. die allgemeine Beſtimmung 
des § 427 für den Vertragsfall und die §8 42, 53, 86, 89, 769, 830, 840, 1108, 1388, 
1459 Abſ 2, 1480, 1530, 1833, 1915, 2058, 2219 Abſ 2, 2382). — Über Teilbarkeit der Leiſtung 
vgl. 8 266 A 1, § 275 A 4. Teilbarkeit liegt vor, wenn ſich der geſchuldete Gegenſtand ohne 
Verminderung des Wertes in gleichartige Teile zerlegen läßt. Die Verpflichtung zur Heraus⸗ 
gabe mehrerer Sachen kann teilbar fein (RG IW 1912, 14215); desgl. die Verpflichtung zur 
Leiſtung von Dienſten (RG JW 1911, 75611). Teilbar iſt die auf Gewährung einer Menge 
von vertretbaren Sachen, namentlich einer Geldſumme, gerichtete Leiſtung (RG 75, 310; 
IW 08, 70%; wofern nicht die Sachmenge wirtſchaftlich eine Einheit darſtellt (eine Tonne 
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Heringe); oder woſern nicht eine Zahlung aus dem Grundſtücke in Frage ſteht (NG JW 02 
Beil 198). Eine teilbare Forderung ſtellt der ſtatutenmäßige Anſpruch der einzelnen Aktionäre 
auf den Gewinnanteil dar (RG 75, 310). — Unteilbar iſt die Verpflichtung zur Herſtellung 
eines Werkes (RG JW 1911, 75611; Gruch 56, 116); die Verpflichtung zur Herſtellung des 
Zuſtandes gemäß 8 249 (RG JW 07, 275; 1911, 45611); die Verpflichtung des Vermieters 
zur Gebrauchsüberlaſſung an mehrere Mieter (RG JW 1917, 849%); die Verpflichtung von 
Miteigentümern, eine beſtimmte Summe gemäß § 1113 aus dem Grundſtücke zu zahlen. Un⸗ 
teilbar find Unterlaſſungsverpflichtungen. — Die Anſicht, daß die Verpflichtung zur 
Verſchaffung eines Rechts, insbeſondere des Eigentums an einer beſtimmten Sache, teilbar ſei 
(Planck A 2a), iſt im allgemeinen nicht zu billigen. Mag auch das Miteigentum an der 
Sache qualitativ dem Eigentum an der ganzen Sache entſprechen, ſo läßt ſich doch ſchwerlich 
ſagen, daß durch die Verſchaffung des Miteigentums der wirtſchaftliche Zweck, der durch die 
Verſchaffung des vollen Eigentums verwirklicht werden ſoll, regelmäßig wenigſtens teilweiſe 
erreicht wird, auch nicht annehmen, daß der Wert des Teileigentums verhältnismäßig dem 
Werte des ungeteilten Eigentums wirtſchaftlich entipricht.*) 


8 421 


Schulden mehrere eine Leiſtung in der Weiſe, daß jeder die ganze Leiſtung 
zu bewirken verpflichtet, der Gläubiger aber die Leiſtung nur einmal zu 
fordern berechtigt iſt (Geſamtſchuldner), ſo kann der Gläubiger die Leiſtung 
nach ſeinem Belieben von jedem der Schuldner ganz oder zu einem Teile 
fordern). Bis zur Bewirkung der ganzen Leiſtung bleiben ſämtliche Schuld⸗ 
ner verpflichtet:). 

E 1 321: M 2 154; P 1 433. 


I. Das paſſive Geſamtſchuldverhältnis. a) Begriff. Es iſt gegeben, wenn der näm⸗ 
liche Gläubiger „eine“ Leiſtung von mehreren Perſonen nur einmal fordern kann mit der 
Maßgabe, daß jeder einzelne Schuldner die ganze Leiſtung zu bewirken verpflichtet iſt und 
der Gläubiger die freie Wahl hat, wen er in Anſpruch nehmen will und ob den einzelnen in 
voller Höhe der Forderung oder nur teilweiſe. Davon zu unterſcheiden iſt der Fall, daß der 
Gläubiger die eine Leiſtung nicht von jedem Schuldner in voller Höhe, auch nicht von jedem 
Schuldner zu einem Anteile, ſondern nur von allen Schuldnern gemeinſam verlangen 
kann. Dieſer Fall liegt vor, wenn mehrere in einem Geſamthandsverhältniſſe (vgl. 
zu $ 718) ſtehen und nach dem Schuldverhältniſſe die Leiſtung aus dem Geſamthandsver⸗ 
mögen zu erfolgen hat, in welchem Falle zur Zwangsvollſtreckung in dieſes Vermögen ein 
gegen alle Geſamthänder ergangenes Urteil erforderlich iſt (§ 736 ZPO). Ob in ſolchem Falle 
der Gläubiger auch die Leiſtung gegen jeden einzelnen Schuldner aus deſſen Privatvermögen 
verlangen kann, richtet ſich nach der geſetzlichen Regelung der einzelnen Geſamthandsver⸗ 
hältniſſe. — Welches Innenverhältnis unter den mehreren Geſamtſchuldnern und ob unter 
ihnen überhaupt an und für ſich ein beſonderes Rechtsverhältnis beſteht, iſt für den Begriff 
des Geſamtſchuldverhältniſſes, auch des echten (ogl. unter b), nicht weſentlich; das Geſetz 
ſchafft in 8426 Rechtsbeziehungen der Geſamtſchuldner untereinander durch die Ausgleichs⸗ 
pflicht, die unter ihnen ſtattzufinden hat, „ſoweit nichts anderes“ (auf Grund des unter ihnen 
beſtehenden Innenverhältniſſes) „beſtimmt iſt“. In dieſem Sinne beſteht zwiſchen ihnen 
als Geſamtſchuldnern von vornherein eine notwendige Rechtsgemeinſchaft (RG 79, 289; 
92, 151); vgl. 8426 A 1. — Aus dem Umſtande, daß der Gläubiger nur die „eine“ Leiſtung, und 
zwar nur einmal zu fordern hat, folgt, daß er durch einmalige Leiſtung völlig befriedigt und 
völlig abgefunden wird, gleichgültig von welchem ſeiner mehreren Schuldner er die ihm 
geſchuldete Leiſtung erhält, und weiter folgt auch, daß durch die Leiſtung des einen Mit⸗ 
verpflichteten auch jeder andere von ihnen dem Gläubiger gegenüber befreit iſt ($ 422). 
Nicht aber zieht das Geſetz auch die Folge, daß mit der Befriedigung des Gläubigers 
durch nur einen Geſamtſchuldner zugleich der Untergang des Anſpruchs an ſich ver⸗ 
knüpft iſt. Einem ſolchen Ergebniſſe iſt das Geſetz ſogar gefliſſentlich entgegengetreten, 
indem es in § 426 Abſ 2 vorſieht, daß „die Forderung“ auf den leiſtenden Schuldner 


) Dieſe (ſchon in der 5. Aufl. von Kiehl ohne beſonderen Anlaß gemachten) Aus⸗ 
führungen gewinnen beſondere Bedeutung angeſichts der in der neueſten Zeit von den Groß⸗ 
banken mit vielleicht nicht immer ganz einwandfreien Mitteln geförderten, rechtlich und 
wirtſchaftlich nicht unbedenklichen Einrichtung der ſog. „Sammeldepots“ für Effekten, bei 
denen der einzelne Hinterleger kein Alleineigentum an irgendeinem Stück ſeines Vermögens⸗ 
beſitzes, ſondern nur Miteigentum mit einer unbeſtimmten Zahl ihm gänzlich unbekannter 
anderer Perſonen behält! 
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inſoweit ohne weiteres übergeht, als er ſeine Mitſchuldner auf Grund ihrer zuvor be⸗ 
zeichneten Beitragspflicht in Anſpruch nehmen kann. Denn dieſer Übergang läßt ſich 
ohne Fortbeſtehen der Forderung trotz Befriedigung des Gläubigers überhaupt nicht 
denken. Die Beſtimmung anderſeits des Geſetzes, daß der Gläubiger nach ſeinem Belieben 
jeden einzelnen Schuldner in Anſpruch nehmen kann, erklärt ſich daraus, daß das Geſetz bei 
einem Geſamtſchuldverhältniſſe ſo viele ſelbſtändige Einzelverpflichtungen als gegeben an⸗ 
nimmt, als Schuldner vorhanden ſind, und ſomit die Auffaſſung ablehnt, als ſetze das Er⸗ 
fordernis nur „einer“ Leiſtung zugleich das Vorhandenſein nur „e iner“ Verpflich- 
tung voraus (Korrealobligation im engeren Sinne). Daß das Geſetz in Wirklichkeit davon aus⸗ 
geht, daß auch beim echten Geſamtſchuldverhältniſſe, gleichgültig, worauf es ſich gründet, ob 
auf eadem causa ($427) oder auf verſchiedene Tatbeſtände, fo viele ſelbſtändige Schuldver⸗ 
hältniſſe gegeben find, als Schuldner vorhanden, folgt namentlich auch aus den Beſtimmungen 
der 88 423, 425, 426 Abſ 2. Vgl. auch die Prot 1 S. 437, 439. Läge überhaupt nur ein 
Schuldverhältnis vor, dann müßte es durch die einmalige Leiſtung, gleichviel welchen 
Schuldners, überhaupt erlöſchen (8 362 Abſ 1). Das trifft aber, wie ſchon geſagt, nicht zu. 
Der Schuldnerverzug, das Verſchulden, die Kündigung, das Urteil ſollen ebenfalls nur in 
der Perſon des einzelnen betroffenen Schuldners Wirkungen hervorrufen. In § 423 freilich 
ſpricht das Geſetz von dem „ganzen Schuldverhältniſſe“. Indeſſen der Schluß aus dem Gegen⸗ 
teil ergibt, daß das Geſetz auch hier zwiſchen dem „ganzen Schuldverhältniſſe“ und den beſtehen⸗ 
den einzelnen Schuldverhältniſſen unterſcheidet, indem es beſtimmt, daß durch den Erlaß⸗ 
vertrag zwiſchen dem Gläubiger und einem Schuldner die Befreiung aller Mitſchuldner nur 
dann eintritt, wenn die Vertragſchließenden gewollt haben, daß das ganze Schuldverhältnis 
erlöſche, alſo davon ausgeht, daß mangels eines ſolchen Willens nur das zwiſchen den Ver⸗ 
tragſchließenden beſtehende einzelne Verhältnis untergeht. Mithin ſind innerhalb eines Ge⸗ 
ſamtſchuldverhältniſſes in der Richtung zwiſchen dem Gläubiger und den Schuldnern zu unter⸗ 
ſcheiden: einmal das einheitlich gedachte, durch die Identität der Leiſtung bedingte und die 
ſämtlichen Einzelverhältniſſe umfaſſende Geſamtverhältnis, und zweitens die in der Selb⸗ 
ſtändigkeit der Verpflichtungen der einzelnen Schuldner beruhenden beſonderen Schuldver⸗ 
hältniſſe, ſo daß das Wort Geſamtſchuldverhältnis im Sinne eines Kollektivbegriffs zu ver⸗ 
ſtehen iſt. Vgl. RG 53, 404. Daß die einzelnen Schuldverhältniſſe voneinander unab- 
hängig ſind (ſelbſt, wenn jeder einzelne Mitſchuldner aus demſelben Rechtsgeſchäfte ver- 
pflichtet ift), ſpricht ſich auch in der nach feſtſtehender Rechtsmeinung begründeten Regel aus, 
daß die Art der Verpflichtung der einzelnen Schuldner durch Hinzufügung von Nebenbeſtim⸗ 
mungen, wie Bedingung und Befriſtung, unterſchiedlich geſtaltet werden kann (RG Gruch 
54, 149), und endlich darin, daß die Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des einen Schuldverhält⸗ 
niſſes das Schickſal der übrigen, ſoweit § 139 nicht Platz greift, unberührt läßt. Begrifflich 
notwendig iſt für ein Geſamtſchuldverhältnis auch nicht, daß ſich die von den mehreren 
Schuldnern geſchuldeten Leiſtungen dem Umfange nach genau decken; iſt dies nicht der Fall, 
dann beſteht eine Geſamtſchuld inſoweit, als die Leiſtungen ſich decken (RG JW 1913, 978°). 

b) Entſtehung des Geſamtſthuldverhältniſſes und Identität der Leiſtung. Iſt daran 
feſtzuhalten, einerſeits, daß bei einem echten Geſamtſchuldverhältniſſe das Erfordernis der 
Identität der Leiſtung begrifflich unerläßlich iſt, anderſeits aber, daß, weil der Grundſatz 
der Selbständigkeit der einzelnen Schuldverhältniſſe beſteht, die Identität des Schuldgrun ; 
des nicht erforderlich iſt, daß mithin der Verpflichtungsgrund hinſichtlich der einzelnen 
Schuldner je ein verſchiedener und ſogar verſchiedenartiger ſein kann, indeſſen immer unbe⸗ 
ſchadet der Identität der Leiſtung, ſo entſcheidet ſich hiernach mittelbar zugleich auch die 
Frage, was nach dem Geſetze unter der Identität der Leiſtung zu verſtehen iſt, und wie ein 
echtes Geſamtſchuldverhältnis zu entſtehen vermag. Die zweifelloſeſte und natürlichſte 
Entſtehungsweiſe iſt ſelbſtverſtändlich gegeben, wenn die jämtlichen Schuldner aus demſelben 
Tatbeſtande verpflichtet ſind. Dahin gehört der Fall des § 427 (Verpflichtung durch einen und 
denſelben Vertrag), ferner der Fall des $ 2058 (Haftung der Miterben) und der Fall des 9 840 
(Mittäterſchaft bei einer unerlaubten Handlung). Ein Geſamtſchuldverhältnis beſteht ſonach 
auch zwiſchen den mehreren gemäß $ 839 haftenden Beamten, ſowie zwiſchen ihnen und dem 
nach § 1 des preuß. Beamtengeſetzes haftbaren Staate (RG 85, 411); desgl. im Falle des 
Verluſtes öffentlicher Gelder zwiſchen den mehreren Beamten, die hierfür aufzukommen haben, 
und zwar der eine als der Täter, der andere als der Vorgeſetzte, der feine Aufſichtspflicht nicht 
gehörig erfüllt hat (RG 95, 347). Keineswegs iſt jedoch für ein Geſamtſchuldver⸗ 
hältnis ein gemeinſchaftlicher Verpflichtungsgrund oder Entſtehungs⸗ 
grund erforderlich (RG 77, 323). So iſt an der Identität der Leiſtung nicht zu zweifeln, 
wenn jemand in ein bereits beſtehendes Schuldverhältnis als weiterer Schuldner eintritt (RG 
70, 410 und die dort angeführten Urteile; ferner 72, 404; 102, 399, Eintritt eines neuen Mieters 
unter Forthaftung des bisherigen Mieters), und zwar auch dann nicht, wenn er ſich in bezug 
auf die kauſale Schuld eines andern (Kaufſchuld) durch ein ſelbſtändiges Verſprechen 
(8 780) abſtrakt mitverpflichtet (RG 70, 409; 77, 323; das auf anderm Standpunkte ſtehende 
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Urteil RG 67, 128 muß inſoweit als überholt gelten). Auch haften mehrere Perſonen, 
die demſelben Gläubiger in bezug auf denſelben Gegenſtand aus mehreren einzelnen 
Verträgen für den ihm durch Vertragsbruch verurſachten Schaden haftbar geworden 
ſind, inſoweit als Geſamtſchuldner, als ihr Vertragsbruch mitverurſachend geworden iſt 
(RE Warn 09 Nr 197). Über das Gemeinſchaftsverhältnis zwiſchen mehreren vereinigten 
Rechtsanwälten vgl. $ 425 A 1 a. E. Für die Identität der Leiſtung muß es auch 
genügen, wenn mehrere Perſonen, jede für ſich, im Intereſſe des nämlichen (dem⸗ 
nächſtigen) Gläubigers behufs Erreichung desſelben Zweckes tätig und ihm hierbei infolge 
ihrer Handlungsweiſe ſämtlich verpflichtet geworden ſind. Denn unter dieſen Umſtänden 
hat die Identität der Leiſtung ihren Grund in der Identität des Zweckes, um 
deſſen Erreichung es ſich gehandelt hat. Dies ergibt den Begriff der Zweckgemeinſchaft (RG 
77,828). Einen lehrreichen Fall derart gibt das Geſetz ſelbſt in 8 769. Wenn es hier borfieht, 
daß mehrere Bürgen ſelbſt dann Geſamtſchuldner ſind, wenn ſie die Bürgſchaft nicht gemein⸗ 
ſchaftlich, vielmehr zu verſchiedenen Zeiten (RG SeuffA 68 Nr 50) übernommen haben, fo läßt 
ſich auch dieſe Vorſchrift nur daraus erklären, daß zwiſchen den Bürgen das Gemeinſchafts⸗ 
verhältnis um deswillen beſteht, und die Leiſtung, die ſie ſchulden, die nämliche aus dem 
Grunde iſt, weil das allfeitige Tun auf den einen Zweck gerichtet war, den Gläubiger ſicher⸗ 
zuſtellen. Erhält der Gläubiger auch nur von dem einen Bürgen Befriedigung, dann iſt der 
überhaupt verfolgte Zweck völlig erreicht. Ein weiteres Beilpiel bietet auch der 8 59 des 
Vers v. 30. 5. 08, nach dem auch zwiſchen den mehreren Verſicherern, bei denen 
dasſelbe Intereſſe gegen dieſelbe Gefahr verſichert iſt, ein Geſamtſchuldverhältnis be⸗ 
ſteht. Da endlich bei einem Geſamtſchuldverhältniſſe möglich iſt, daß der Verpflichtungs⸗ 
grund der einzelnen Schuldner je ein verſchiedener und ſogar ein verſchiedenartiger ſein 
kann, und da die Identität des Zweckes als Vorausſetzung für die Identität der Leiſtung genügt, 
ſo iſt es auch denkbar, daß ein Verhältnis der fraglichen Art auch unter ſolchen Umſtänden 
entſtehen kann, wo der eine Schuldner zu der Leiſtung vertraglich verpflichtet, der andere 
aber infolge einer unerlaubten Handlung haftbar geworden iſt. Beiſpielsweiſe: Der 
Frachtführer A, der die Beförderung der Güter des B übernommen, hat die Ausführung 
deſſen dem Frachtführer C übertragen, und durch deſſen Schuld find die Güter beſchädigt 
worden. Hier haftet A aus dem Vertrage und C gegebenenfalls aus der unerlaubten Handlung 
auf Erſatz des dem B erwachfenen Schadens. Es iſt aber ein Geſamtſchuldverhältnis entſtanden, 
weil A und C zu dem nämlichen Zwecke tätig geworden find, und weil B, gleichviel von 
wem er den Schaden erſetzt bekommt, den Ausgleich dafür erhält, daß der Zweck nicht oder 
doch nur in mangelhafter, ihn ſchädigender Weiſe erreicht worden iſt. Das den obigen Fall be⸗ 
handelnde Urteil RG 77, 323 iſt daher zu billigen. Vgl. auch RG 79, 290; 82, 439; JW. 
1913, 8595, betreffend die Haftung des Poſtfiskus aus dem Beförderungsvertrage und zugleich 
des Straßenanliegers wegen Verletzung der Verpflichtung zum Beſtreuen der Straße; RG 
84, 415, betreffend die Haftung der Straßenbahn aus dem Beförderungsvertrage und zugleich 
die Haftung des Halters eines Kraftfahrzeugs, mit dem der Zuſammenſtoß erfolgte, aus dem 
Kraftfahrzeuggeſetze; RG JW 1915, 227, betreffend die Haftung des Kraftfahrzeugfahrers, 
deſſen ſich der Beſchädigte bediente, und der Straßenbahn, die mit dem Kraftfahrzeuge zu⸗ 
ſammenſtieß; RG Seuff 74 Nr 68, wonach im Falle des Zuſammenſtoßes zweier Kraft⸗ 
wagen die Halter der beiden Kraftwagen hinſichtlich des entſtandenen Perſonenſchadens als 
Geſamtſchuldner haften. Vorausſetzung für die Entſtehung des Geſamtſchuldverhältniſſes 
iſt im übrigen nicht einmal, daß die mehreren Schuldner, die um desſelben Zweckes 
willen tätig geworden find, im Bewußtſein einer ſolchen Zuſammenwirkung 
gehandelt haben. Auch hierfür iſt der Fall des § 769 beweiskräftig, da doch die mehreren Bürgen 
nach dieſer Beſtimmung unzweifelhaft ſelbſt dann als Geſamtſchuldner gelten müßten, wenn 
jeder von ihnen die Bürgſchaft ohne Wiſſenſchaft um die Bürgſchaftsleiſtung des andern über⸗ 
nommen hätte. Und ein gleiches müßte entſprechend auch in dem Falle des § 59 des VerſVG 
gelten. Weiter haften auch die mehreren Akzeptanten eines Wechſels oder die 
mehreren Ausſteller eines eigenen Wechſels als Geſamtſchuldner, ſelbſt wenn der erſte Unter⸗ 
zeichner nicht gewußt hat, daß demnächſt noch ein anderer mitunterzeichnen werde (RG 17. 10. 
06 139/06); endlich die mehreren Anfechtungsgegner, die ſich durch den angefochtenen Vertrag 
gemeinſchaftlich verpflichtet hatten, auf Rückgabe der empfangenen Leiſtung (RG 67, 261). 
Durch Wechſelunterſchriften wird jedoch nicht ohne weiteres ein Gemeinſchaftsverhältnis 
begründet (JW 03, 24529: 06, 30510). Regelmäßig ſtehen ſich vielmehr die mehreren 
Wechſelverpflichteten als Gläubiger und Schuldner nach Wechſelrecht gegenüber; es findet 
unter ihnen keine Ausgleichung gemäß § 426 ſtatt (RG 40, 57; 48, 152; 96, 186). Vgl. 
8 426 A 2. Nur zwiſchen Avaliſten regelt ſich das Regreßrecht ſtets nach bürgerlichem Rechte, 
da es hier an Regeln des Wechſelrechts fehlt (RG 48, 157). Auch durch die Eingehung einer 
Wechſelverpflichtung für die Schuld eines andern entſteht noch kein Geſamtſchuldverhältnis, 
es wäre dazu vielmehr noch die Schuldübernahme nötig, durch die zwei Schuldverpflichtungen 
begründet würden, die auf denſelben Schuldgegenſtand gerichtet wären (RG 96, 131). — Auch 
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mehrere Unterzeichner eines trockenen Wechſels ſind im Zweifel untereinander zu gleichen 
Anteilen verpflichtet (RG 52, 222). — In zahlreichen Fällen entſteht auch ein Geſamtſchuld⸗ 
verhältnis kraft Geſetzes (vgl. $$ 840, 2058 und ſonſt). 

Es ſind jedoch Fälle derart denkbar, daß eine Perſon an verſchiedene Perſonen Forderungen 
hat, die ſämtlich, wenigſtens dem äußeren Anſcheine nach, auf die nämliche einmalige Leiſtung ge⸗ 
richtet find, ohne daß zugleich die eigentümlichen Merkmale des echten Geſamtſchuldverhältniſſes 
zutreffen. Alsdann pflegt man von einem unechten Geſamtſchuldverhältniſſe zu ſprechen 
(RG 67, 128; 70, 409; 77, 323; 79, 290), wiewohl von einem Geſamtſchuldverhältniſſe hier 
in Wirklichkeit überhaupt nicht die Rede ſein kann, weil es an der begrifflich notwendigen 
wirklichen Einheit der Leiſtung fehlt. Es verſteht ſich von ſelbſt, daß unter ſolchen Umſtänden 
auch alle Folgen fortfallen, die beim wirklichen Geſamtſchuldverhältniſſe gerade als das Er⸗ 
gebnis der Leiſtungseinheit in die Erſcheinung treten. Aber es fragt ſich, was das unterſcheidende 
Merkmal zwiſchen dem echten Geſamtſchuldverhältniſſe und dem ſog. unechten bildet. Es 
kann am beſten negativ dargelegt werden. Ein wirkliches Geſamtſchuldverhältnis kann näm⸗ 
lich niemals gegeben fein, wenn es an einer ſolchen inneren Beziehung zwiſchen 
den einzelnen Verpflichtungen fehlt, wie fie bei dem echten Geſamtſchuld— 
verhältniſſe gerade vorhanden ſein muß, wenn alſo die einheitliche Leiſtung weder 
gewollt iſt, noch ſich aus der Identität des verfolgten Zweckes ergibt. Wäre mithin die Tat⸗ 
ſache, daß die mehreren Perſonen dem nämlichen Gläubiger anſcheinend die nämliche Leiſtung 
ſchulden, nur auf Zufall zurückzuführen (RG 67, 130; 70, 409; 77, 323; 79, 290), ſo wäre 
die Annahme einer wirklichen Identität der Leiſtung ausgeſchloſſen. Hat jemand beiſpiels⸗ 
weiſe ſein Haus gegen Feuersgefahr verſichert und wird dieſes demnächſt infolge von vor⸗ 
ſätzlicher Brandſtiftung zerſtört, dann hat er einen Anſpruch auf Schadenserſatz ſowohl gegen 
die Geſellſchaft (in Form des Anſpruchs auf die Verſicherungsſumme) wie auch gegen den 
Brandſtifter. Ein Gemeinſchaftsverhältnis zwiſchen den beiden Verpflichteten beſteht aber hier 
keineswegs, weil es an der Zweckidentität fehlt, da jeder der Verpflichteten zu anderm 
Zwecke gehandelt hat (RG 61, 61). Allerdings wird der Gläubiger, wenn er von dem Brand⸗ 
ſtifter Befriedigung erhält, nicht nochmals die Geſellſchaft in Anſpruch nehmen können. Aber 
das liegt nicht daran, daß der Gläubiger zugleich auch die von der Geſellſchaft geſchuldete Leiſtun 
erhalten hätte, ſondern daran, daß hier die Regel von der Vorteilsausgleichung Platz greift 
(Vorbem 5 vor § 249). Wird der Gläubiger aber umgekehrt von der Geſellſchaft befriedigt, 
dann läge eigentlich nur der Fall des § 255 vor; das heißt, die Forderung des Gläu⸗ 
bigers an den Brandſtifter ginge nicht ohne weiteres auf die Geſellſchaft über; dieſe könnte 
vielmehr nach 8 255 nur die Abtretung verlangen; freilich kommt jetzt in Wirklichkeit hier 
die Vorſchrift des $ 67 VerſVcg v. 30. 5. 08 in Betracht (vgl. § 255 A 3), die den Über⸗ 
gang kraft Geſetzes ausdrüdlich vorſieht. Aber jedenfalls iſt davon keine Rede, daß durch 
die Leiſtung des einen Verpflichteten zugleich auch der andere Verpflichtete dem Verſiche⸗ 
rungsnehmer gegenüber ohne weiteres befreit würde, und auch davon nicht, daß einer von 
dem andern die Ausgleichung im Sinne des § 426 Abſ 1 fordern konnte. Denn im Rechts⸗ 
ſinne handelt es ſich nicht um eine und dieſelbe Leiſtung der beiden Verpflichteten, ſondern 
um zwei verſchiedene Leiſtungen, und es greifen daher nicht die Regeln der 99 421-427 
Platz (RG 67, 131). Die Lehre von der Unterſcheidung zwiſchen dem echten und unechten 
Geſamtſchuldverhältniſſe iſt trotz alledem noch recht ungellärt. 3 

2. Der Satz 2 beſtimmt den Zeitpunkt, bis zu dem der Gläubiger die einzelnen Geſamt⸗ 
ſchuldner beliebig in Anſpruch nehmen kann. Das iſt der Fall bis zu dem Augenblicke, in 
dem er die ganze Leiſtung empfangen hat. Die Klage gegen den einen Schuldner hindert 
den Gläubiger mithin nicht an einer Inanſpruchnahme der andern, und die Einrede der 
Rechtshängigkeit iſt dem Geſamtſchuldner ſonach ebenfalls verſagt. 
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Die Erfüllung durch einen Geſamtſchuldner wirkt auch für die übrigen 
Schuldner. Das gleiche gilt von der Leiſtung an Erfüllungs Statt, der Hinter⸗ 
legung und der Aufrechnung. 

Eine Forderung, die einem Geſamtſchuldner zuſteht, kann nicht von den 
übrigen Schuldnern aufgerechnet werden!). 

E 1 329; M 2 161; P 1 435. 

1. Die Regel des Abſ 1 ergibt ſich aus der Natur des paſſiven Geſamtſchuldverhält⸗ 
niſſes (vgl. 8 421 A 1); die Regel des Abſ 2 aus dem Grundſatze des $ 387 „compensatio 
fit inter easdem personas“. Die befreiende Wirkung der Erfüllung durch einen Geſamt⸗ 
ſchuldner kommt auch der Erfüllung durch den Hauptwechſelſchuldner zu (RG 9, 64 u. 28. 6. 11 
V 44/11). Die Regel des Abſ 1 muß auch dann Platz greifen, wenn anſtatt eines Geſamt⸗ 
ſchuldners gemäß $ 267 ein Dritter die geſchuldete Leiſtung bewirkt. 
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Ein zwiſchen dem Gläubiger und einem Geſamtſchuldner vereinbarter 
Erlaß wirkt auch für die übrigen Schuldner, wenn die Vertragſchließenden 
das ganze Schuldverhältnis aufheben wollten!). 

E I 332: M 2 164; P 1 435. 


1. Ob der Erlaß das geſamte Schuldverhältnis zerſtört oder ob er nur den Mitſchuldner, 
mit dem das Abkommen getroffen wurde, befreit, hängt von der Abſicht der Beteiligten, 
nämlich davon ab, ob dem Erlaſſe die Wirkung auf das Geſamtſchuldverhältnis beigelegt 
(pactum in rem) oder ob nur der Vertragspartei ihre Verpflichtung erlaſſen werden ſollte 
(pactum in personam). Im übrigen vgl. § 421 A 1. Unberührt bleibt vom Erlaſſe in allen 
Fällen das Innenverhältnis zwiſchen den Geſamtſchuldnern gemäß § 426 (RG SeuffA 76 
Nr 1). Ein Vergleich zwiſchen dem Gläubiger und einem einzelnen Geſamtſchuldner wird 
auch für die übrigen Mitſchuldner ſoweit befreiend wirken, als er die wirkliche Befriedigung 
des Gläubigers und damit den Untergang des Forderungsrechts überhaupt zur Folge hat. 
Die Wirkung eines vergleichsweiſen Erlaſſes bemißt ſich aber nach der Tragweite des Er⸗ 
laſſes ſelbſt. Wechſelrechtlich iſt es möglich, daß durch Vertrag zwiſchen dem Wechſelrück⸗ 

riffsberechtigten und dem Akzeptanten nur dieſer und ein Vormann des Berechtigten be⸗ 
Fri, der ae aber nicht befreit wird (RG 59, 319). Über den Zwangsvergleich 
vgl. 81 5 
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Der Verzug des Gläubigers gegenüber einem Geſamtſchuldner wirkt 
auch für die übrigen Schuldner!). 


E I 325; M 2 159; P I 437. 


1. Die Wirkungen des Gläubigerverzugs (§8 293 ff., 300, 304, 372 ff.) treten auch zu⸗ 
gunſten der übrigen Geſamtſchuldner ein, weil, wenn der Gläubiger die Bewirkung der 
Leiſtung des einen Geſamtſchuldners nicht gehindert hätte, die ſämtlichen Schuldner durch 
die Leiſtung gemäß $ 422 befreit worden wären. Anderſeits hört aber auch die Geſamtwirkung 
des Gläubigerverzugs auf, ſobald dieſer wieder beſeitigt worden iſt. Letzteres kann indes nur 
herbeigeführt werden durch Handlungen gegenüber demjenigen Schuldner, dem gegenüber der 
Gläubiger in Verzug geraten war. Die entgegengeſetzte Annahme überſpannt die Regel des 
§ 424, da dieſe zwar den vorausgeſetzten Teilverzug zugunſten aller Schuldner wirken 
laſſen will, dagegen keineswegs unterſtellt, daß der Teilverzug zugleich einen Verzug allen 
übrigen Geſamtſchuldnern gegenüber bedeute (teilweiſe a. A. Staudinger A 3). 
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Andere als die in den SS 422 bis 424 bezeichneten Tatſachen wirken, 
ſoweit ſich nicht aus dem Schuldverhältnis ein anderes ergibt, nur für und 
gegen den Geſamtſchuldner, in deſſen Perſon fie eintreten!) 

Dies gilt insbeſondere von der Kündigung, dem Verzuge, dem Verſchulden, 
von der Unmöglichkeit der Leiſtung in der Perſon eines Geſamtſchuldners, 
von der Verjährung, deren Unterbrechung und Hemmung, von der Ver⸗ 


einigung der Forderung mit der Schuld und von dem rechtskräftigen Urteile ?). 
E I 325, 326; M 2 159; P 1 437. 


1. Während die Erfüllung und der Gläubigerverzug nach den §8 422, 424 unbedingt 
und der Erlaß nach § 423 unter Umſtänden zugunſten aller Geſamtſchuldner wirken, be⸗ 
ſchränken andere Tatſachen, die die Leiſtungspflicht zu verändern, zu erhöhen oder auch zu 
beſeitigen geeignet ſind (A 2), ihre Wirkſamkeit auf denjenigen Geſamtſchuldner, in deſſen 
Perſon ſie ſich vollzogen haben (RG 72, 406). Es folgt das aus der Selbſtändigkeit 
der einzelnen Verpflichtungen (vgl. $ 421 A 1). Das Geſetz ſtellt jedoch nur eine Aus⸗ 
legungsregel auf, indem es vorſieht, daß ſich aus dem Schuldverhältniſſe ein anderes 
ergeben kann, wenn nämlich die Abweichung vereinbart iſt, oder in dem beſondern Ge⸗ 
ſchäftszwecke erkennbar ihren Grund hat. So in dem Verhältuiſſe zweier Rechtsanwälte, 
die ſich zur gemeinſchaftlichen Ausübung des Anwaltsberufs verbunden haben, da hierin 
die ſtillſchweigend erfolgte gegenſeitige Übernahme der Haftung je für ein Verſehen des an⸗ 
dern zu finden iſt, ſoweit der Verurſacher des Schadens innerhalb des gemeinſchaftlichen Be⸗ 
rufsgebiets gehandelt, alſo nicht etwa außerhalb dieſes Gebietes eine ihn haftbar machende 
Auskunft erteilt hat (RG 85, 307; 88, 344). Im übrigen vgl. $ 421 A 1. 
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2. Der Abſ 2 hebt nur beiſpielsweiſe einzelne, beſonders wichtige Fälle hervor: a) Die 
Kündigung (des Gläubigers wie des Schuldners). Sie läßt hinſichtlich derjenigen Geſamt⸗ 
ſchuldner, denen gegenüber der Gläubiger nicht gekündigt hat oder die nicht gekündigt haben, 
den Vertrag fortbeſtehen. b) Den Verzug (Schuldnerverzug). Danach ſind ſowohl 
die Vorausſetzungen dieſes Verzugs (88 284, 285) wie feine Folgen (88 286ff.) allein 
aus der Perſon je des einzelnen Mitſchuldners zu beurteilen (RG 65, 26); unberührt 
bleibt jedoch gemäß § 356 der Grundſatz der Unteilbarkeit des Rücktrittsrechts wegen 
Verzugs aus $$ 325, 326. c) Verſchulden. Vgl. über die poſitive Vertragsverletzung 
85 276 A 6, 325 A 4. Har das Verſchulden ($ 276) eines Geſamtſchuldners zur Folge, daß 
die Leiſtung wegen objektiver Unmöglichkeit überhaupt unerfüllbar wird, ſo muß dieſer 
Umſtand auf die Rechtslage der ſchuldfreien Mitverpflichteten dahin zurückwirken, daß ſie 
nach den 88 275, 323 frei werden, während derjenige Geſamtſchuldner, dem das Verſchulden 
zur Laſt fällt, erſatzpflichtig wird (§ 280). Wird dagegen durch das Verſchulden des einen 
Geſamtſchuldners nur eine Verpflichtung zum Schadenserſatze neben der fortbeſtehenden 
Leiſtungspflicht begründet, ſo bleiben zwar auch die ſchuldloſen Mitſchuldner zur Leiſtung nach 
Maßgabe des Schuldverhältniſſes verpflichtet; aber ſie haften nicht außerdem auch auf Erſatz des 
Schadens (RG 65, 29). War die Leiſtung von Anfang an unmöglich (§ 306), ſo haftet für 
das negative Intereſſe gemäß 8 307 nur derjenige Mitſchuldner, bei dem die Vorausſetzungen 
hierfür vorliegen. d) Unmöglichkeit der Leiſtung in der Perſon (nur) eines Geſamtſchuldners 
(im Sinne des $ 275 Unvermögen). Die Haftung der übrigen Schuldner bleibt unberührt, 
während der zur Leiſtung unvermögende Schuldner überhaupt befreit oder aber zum 
Schadenserſatze verpflichtet iſt, je nachdem er ſein Unvermögen zu vertreten hat oder nicht 
(88 275, 280, 325). e) Verjährung. Für jeden Mitſchuldner läuft eine beſondere Ver- 
jährung. k) Die Vereinigung von Forderung und Schuld in der Perſon des Gläubigers 
oder eines Mitſchuldners (Konfuſion). In dieſen Fällen kann der Gläubiger oder der be⸗ 
troffene Mitſchuldner die Forderung gegen die übrigen Schuldner geltend machen, aber nur 
abzüglich desjenigen Betrags, auf den er ihnen gemäß $ 426 aus dem Grunde der Aus⸗ 
gleichung haftet (dolo facit, qui petit, quod redditurus est). Vgl. $ 426 Abſ 2 (A 3). — g) Das 
rechtskräftige Urteil; vgl. $ 325 3 PO. Danach wirkt dieſes nur für und gegen diejenigen 
Geſamtſchuldner, die Parteien in dem Rechtsſtreite waren; insbeſondere bewirkt die rechts⸗ 
kräftige Verurteilung des Hauptſchuldners nicht Rechtskraft gegenüber dem Bürgen (RG 
56, 109; 66, 334; Warn 09, 448). Die Abweiſung der Klage des Verletzten gegen einen der 
als Geſamtſchuldner auf Schadenserſatz in Anſpruch Genommenen bewirkt nicht Rechts⸗ 
kraft für den gegen dieſen von den andern Geſamtſchuldnern aus 88 839, 840, 426 zu er⸗ 
hebenden Ausgleichungsanſpruch (RG 69, 422; vgl. auch § 426 A 1). — Auch die mit einem 
Geſamtſchuldner (3. B. einem in den Mietvertrag neu, unter Fortdauer der Haftung des bis- 
herigen Mieters, eingetretenen Mieter) durch den Gläubiger getroffenen abändernden 
Vereinbarungen wirken nicht vertragsändernd gegenüber den andern Geſamtſchuldnern 
(dem erſten Mieter; RG 102, 399). Auch die Befreiung durch Schuldübernahme 
(88 414416) beſchränkt ihre Wirkſamkeit auf denjenigen Geſamtſchuldner, deſſen Schuld 
von dem Dritten übernommen worden iſt (RG IW 1912, 11025). 
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Die Geſamtſchuldner ſind im Verhältniſſe zueinander zu gleichen An⸗ 
teilen verpflichtet!), ſoweit nicht ein anderes beſtimmt iſt?). Kann von einem 
Geſamtſchuldner der auf ihn entfallende Beitrag nicht erlangt werden, ſo 
iſt der Ausfall von den übrigen zur Ausgleichung verpflichteten Schuldnern 
zu tragen). 

Soweit ein Geſamtſchuldner den Gläubiger befriedigt und von den 
übrigen Schuldnern Ausgleichung verlangen kann, geht die Forderung des 
Gläubigers gegen die übrigen Schuldner auf ihn über). Der Übergang 
kann nicht zum Nachteile des Gläubigers geltend gemacht werden “) 5) 6). 

E I 337; M 2 166; P 1 440. 

1. Das Verhältnis unter den Geſamtſchuldnern. Vorausgeſetzt iſt das Vorhandenſein 
eines echten Geſamtſchuldverhältniſſes (S 421 A 1; RG 61, 60; 67, 132; 69, 424; 70, 409; 
79, 290; JW 1913 S. 8595; 9196; 9786), während das Rückgriffsrecht bei einem nur zufälligen. 
unechten Schuldverhältniſſe (vgl. 8421 A 1 unter b) ſich nur nach allgemeinen Rechtsgrundſätzen, 
insbeſondere nach denen von der Bereicherung (RG 13. 3. 06 VII 304/05) oder möglicher⸗ 
weiſe von der auftragsloſen Geſchäftsführung regeln kann (RG 79, 290). Liegt ein echtes 
Geſamtſchuldverhältnis vor, dann beſteht die gegenſeitige Ausgleichungspflicht zwiſchen den 
Geſamtſchuldnern gemäß Abſ 1 ohne weiteres auf Grund des Geſamtſchuldverhältniſſes 
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ſelbſt (8 421 A 1) und auf Grund der zwiſchen den Geſamtſchuldnern notwendig beſtehenden 
Rechtsgemeinſchaft (RG 79, 290; 81, 418; 92, 151). Insbeſondere iſt die Beitragspflicht nicht 
davon abhängig, daß ein Geſamtſchuldner bereits geleiſtet hat (Abſ 2), wie auch nicht davon, 
wie ſich die Beziehungen zwiſchen dem Gläubiger und den einzelnen Geſamtſchuldnern geſtaltet 
haben mögen, ſei es durch Vergleich, ſei es durch Erlaß, ſei es durch Urteil. Denn dafür, ob 
eine Ausgleichungspflicht gemäß $ 426 Abſ 1 Satz 1 beſteht oder nicht beſteht, iſt allein der 
wirkliche, objektive Sachverhalt entſcheidend, während auch ein zwiſchen dem Gläubiger und 
einem einzelnen Geſamtſchuldner ergehendes Urteil, mag es zugunſten oder zuungunſten 
des Geſamtſchuldners ergangen ſein, im Verhältniſſe zwiſchen den Geſamtſchuldnern keine 
Rechtskraft macht und überhaupt keine maßgebliche Rolle ſpielt. Vgl. über die erörterten 
Fragen RG 69, 422. Der Ausgleichungsanſpruch aus Abſ 1 geht auch nicht dadurch ver⸗ 
loren, daß der Geſamtſchuldner gegebenenfalls durch ſeine Leiſtung die Gläubigerforderung 
erwirbt. Anderſeits auch dadurch nicht, daß der Ausgleichungsberechtigte einen etwaigen 
beſondern, ihm noch vertraglich zuſtehenden gleichartigen Anſpruch einbüßt (etwa durch 
Verjährung; vgl. am Schluſſe dieſer A.). 

Da die Ausgleichungspflicht gegebenenfalls ohne a e ſo folgt zugleich, daß die 
Geſamtſchuldner auch bereits zur Mitwirkung behufs Befriedigung des Gläubigers gegen⸗ 
einander verpflichtet ſind, und daß mithin einer gegen den andern ein klagbares Recht darauf 
hat, falls nicht beſondere Verhältniſſe maßgebend entgegenſtehen (RG 79, 291; 81, 418; 
92, 151). Danach hat alſo jeder Geſamtſchuldner den ſeinem Anteile entſprechenden Betrag 
bei Fälligkeit an den Gläubiger zu zahlen, und er wird im Verzugsfalle dem andern Geſamt⸗ 
ſchuldner gegenüber für den vollen dieſem daraus erwachſenen Schaden gemäß $ 286 haftbar 
(RG 79, 291). Regelmäßig beſteht die Beitragspflicht unter den Geſamtſchuldnern zu 
gleichen Teilen, und dem entſpricht auch das gegenſeitige Rückgriffsrecht, wobei im Auge zu 
behalten iſt, daß ein Ausgleichsanſpruch wegen einer Geſamtſchuld auf Schadenserſatz nur 
in den Grenzen beſteht, in denen der die Ausgleichung beanſpruchende Geſamtſchuldner 
dem Gläubiger ſchadenserſatzpflichtig iſt und eine Ausgleichungspflicht nur in dem Maße, 
in dem auch der auf Ausgleichung in Anſpruch genommene Geſamtſchuldner dem Gläubiger 
ſchadenserſatzpflichtig iſt (RG 84, 431, wo es ſich um die Ausgleichung zwiſchen einem aus 
einem Beförderungsvertrage und anderſeits einem aus dem Kraftfahrzeuggeſetze Haftbaren 
handelte). Die Koſten, die einem Mitverpflichteten im Prozeſſe des Gläubigers wider 
ihn entſtanden ſind, gehören nicht mit zum Gegenſtande der Ausgleichung, ſie ſtellen nur ſeinen 
eigenen Vermögensſchaden dar (RG 92, 148), und es haben auch die Prozeſſe des Gläubigers mit 
den einzelnen Verpflichteten keine Rechtskraftwirkung für oder gegen den Ausgleichungsan⸗ 
ſpruch (RG 92, 153); vgl. 8425 A 2. — Hat ſich der eine von den Ausgleichungsverpflichteten 
als unvermögend erwieſen, ſo überträgt ſich die Haftung für den Ausfall zu gleichen Ver⸗ 
hältniſſen auf die übrigen Mitſchuldner, und zwar nach dem gleichen Verteilungsmaßſtabe, 
der bei der Hauptausgleichung gemäß § 426 Satz 1 maßgebend war (RG 92, 146). — Die 
Ausgleichung der Schadenserſatzpflichtigen nach $ 17 Kraft Fahr hat für die Anwend⸗ 
barkeit dieſer Vorſchrift nur zur Vorausſetzung, daß zwei Kraftfahrzeuge, oder ein ſolches 
und eine Eiſenbahn, oder ein Kraftfahrzeug und ein Tier bei der Verurſachung des Schadens 
mitgewirkt haben, und die Unternehmer oder Halter einem Dritten zum Schadenserſatze kraft 
Geſetzes gegebenenfalls aus den $$ 823, 276 bzw. 833 verpflichtet find, und gemäß § 17 Abſ 1 
Satz 2 greifen die Grundſätze des Satzes 1 auch dann Platz, wenn der Schaden einem von 
den beteiligten Fahrzeughaltern — oder nach Abſ 2 beteiligten Eiſenbahnunternehmern oder 
Tierhaltern — ſelbſt entſtanden iſt (RG 96 S. 69, 130). Die die Ausgleichung zwiſchen 
mehreren Kraftfahrzeugen oder zwiſchen dem Halter und dem Führer regelnden Be⸗ 
ſtimmungen der $$ 17, 18 Kraftfahrc finden auch dann Anwendung, wenn die Haftung 
610 auf a dieſes Geſetzes, ſondern auf Grund eines andern Geſetzes begründet iſt 

G 87, 65). 

Mitberückſichtigung der Grundſätze der SS 254, 278. Wie im Verhältniſſe zwiſchen dem 
Schädiger und dem Beſchädigten, ſo iſt auch bei der Ausgleichung zwiſchen den mehreren 
Haftbaren der Grundſatz des § 254 heranzuziehen und demgemäß zu ermitteln, ob der 
Schaden überwiegend durch den einen oder den andern Geſamtſchuldner verurſacht worden iſt, 
und wie der Schaden danach unter beide zu verteilen iſt (RG 75, 251; 84, 429; 102, 32; Warn 1920 
Nr 194; KW 1912, 14117; 15,227). Der $ 254 ift bei der Ausgleichung auch dann anzuwenden, 
wenn die Geſamthaftung wegen Mitwirkung an einer unerlaubten Handlung gemäß $ 840 
beſteht, und ſelbſt dann, wenn der eine der Mitverpflichteten nach Maßgabe des HaftpflG, 
oder etwa des KraftFahr®, der andere wegen unerlaubter Handlung haftbar geworden 
(R 69, 422; 87, 67; Warn 1911 Nr 394); desgleichen wenn von zwei durch den beider⸗ 
feitigen Betrieb aus § 1 Haftpfl® haftbar gewordenen Eiſenbahnunternehmern der eine von 
dieſen dem Verletzten außerdem auch aus dem Beförderungsvertrage haftet (RG 61, 56). — 
Die mehreren zur Ausgleichung Verpflichteten haften auf die Ausgleichung 
dem Ausgleichungsberechtigten regelmäßig nicht als Geſamtſchuldner, weil ſolches 
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dem Weſen der Ausgleichungspflicht widerſpricht (RG 92, 146; JW 1914, 922°). Eine 
Geſamtſchuld beſteht aber dann, wenn der eine von mehreren Geſamtſchuldnern nach dem 
Grundſatze des $ 254 von der Beitragspflicht den übrigen Geſamtſchuldnern gegenüber frei 
iſt und er nunmehr von den letzteren Erſatz deſſen verlangt, was er dem Geſchädigten 
hat gewähren muſſen (RG 87, 67). — Soweit eine gegenſeitige Ausgleichungspflicht 
beſteht, greift auch der Grundſatz des S 278 Platz, ſofern ſich die Haftung des einen 
Geſamtſchuldners aus dem Verſchulden ſeines Erfüllungsgehilfen ergibt (RG Gruch 59, 354). 
Im Falle des Haftpflichtgeſetzes muß das ſchuldhafte Verhalten eines Angeſtellten des 
Unternehmers auch dann als ein die Betriebsgefahr erhöhender Umſtand angeſehen werden, 
wenn der Unternehmer wegen ſorgfältiger Auswahl des Angeſtellten von eigener Haftung 
frei iſt, und dieſer Umſtand ift auch bei der Ausgleichung in Gemäßheit der 98 426, 254 
zu berückſichtigen (RG 93, 98). 

Da der Ausgleichungsanſpruch ſelbſtändig für ſich beſteht, ſo unterliegt er auch ſeiner 
eigenen Verjährung, gleichgültig welcher Verjährung der Gläubigeranſpruch unterworfen 
iſt. Daher greift für ihn die dreißigjährige Verjährung ſelbſt dann Platz, wenn die 
auf unerlaubter Handlung beruhende und durch die Leiſtung des einen Geſamtſchuldners 
auf dieſen nach § 426 Abf 2 übergehende Gläubigerforderung gemäß $ 852 in drei Jahren 
verjährt (RG 69, 426). 

2. Die zuvor erörterten Grundſätze von der Ausgleichungspflicht gelten nur für den Regel⸗ 
fall. Ein anderes kann beſtimmt ſein durch Geſetz (88 840 Abſ 2, 3, 841, 1833 Abſ 2, 735 
Satz 2 BGB, 88 432 Abſ 3, 735 Abſ 2 HGB [RG 51, 367; 61, 60]; 88 17, 18 KraftFFahrG, 
ſ. A 1) ſowie durch den Grundſatz des § 254 (RG Warn 1912 Nr 64; vgl. A 1 Ab} 3) oder 
durch das Vertragsverhältnis (RG 75, 251), gegebenenfalls auch ſtillſchweigend (NG 
79, 291; 91, 278; 61,56). Maßgebend kann auch die Natur des beſondern Rechts ⸗ 
verhältniſſes fein (RG 88, 123; Warn 1914 Nr 247; AW 1912, 2407, betreffend die 
Ausgleichung unter Geſellſchaftern entſprechend dem vertragsmäßigen e Delle 
nilfe), fo daß der Satz 1 ſich überhaupt nur als eine Hilfsregel darſtellt, 
wenn jeder ſonſtige Verteilungsmaßſtab, insbeſondere auch der aus $ 254, fehlt (RG 75, 256). 
Eine beſondere geſetzliche Regelung iſt gegeben für das Verhältnis unter den Indoſſanten 
und dem Akzeptanten eines Wechſels, die an ſich ebenfalls Geſamtſchuldner ſind; die Aus⸗ 
gleichung unter ihnen findet aber nicht nach 8 426 ſtatt (RG 48, 152; 27. 9. 11 1261/10). 
Der einlöſende Ausſteller oder Indoſſant erwirbt auch nicht die Wechſelforderung ſeines 
Nachmannes, vielmehr lebt nur feine alte eigene Forderung wieder auf (RG 48, 155); und 
zwiſchen dem Akzeptanten und einem Mitunkerzeichner des Wechſels findet weder eine Aus⸗ 
gleichung, noch zugunsten des zahlenden Mitunterzeichners ein Rechtsübergang gemäß 8 426 
ſtatt (RG 96, 186). Vgl. im übrigen in Anſehung der Beziehungen aus Wechſelunterſchriften 
§ 421 A 1 Abſſ1 a. E. Gemäß $ 774 Abſ 2 haften Mitbürgen untereinander „nur nach 
8426“, und gemäß 8 1225 Satz 2 gilt das gleiche bei mehreren Pfandſchuldnern, die nicht 
zugleich perſönliche Schuldner ſind, und zwar gilt das für ihr Verhältnis untereinander wie 
auch für das zum Bürgen. Übernehmen mehrere Bürgen die Bürgſchaft für dieſelbe Schuld 
je in verſchiedener Höhe, ſo iſt der Rückgriff gegen den Bürgen ausgeſchloſſen, der den von 
ihm übernommenen Höchſtbetrag bereits an den Gläubiger bezahlt bat (RG 81, 414; ZW 
1912, 746°). Nach 88 432, 454 Abſ 2 HB haften auch mehrere Frachtführer oder mehrere 
Eiſenbahnunternehmer, die die Beförderung nacheinander übernommen haben, als Geſamt⸗ 
ſchuldner, und der § 426 findet auch unter ihnen Anwendung (RG 61, 56). Haben nach 
der Gemeindeſteuerordnung der Veräußerer und der Käufer die Umſatzſteuer zu tragen, ſo 
find fie Geſamtſchuldner, und es findet unter ihnen die Regel des 8 426 Satz 1 Anwendung, 
weil ein Ausnahmefall im Sinne dieſer Vorſchrift nicht vorliegt; denn es gehört die Umſatz⸗ 
ſteuer nicht zu den Koſten, die nach 8 449 der Verkäufer gegenüber dem Käufer zu tragen 
hat (RG 75, 209). Ein Vater, der durch Vernachläſſigung ſeiner Aufſichtspflicht den Eiſen⸗ 
bahnunfall ſeines Kindes mit verſchuldet hat, iſt dem Eiſenbahnunternehmer zur Ausgleichung 
nach 8 426 verpflichtet, falls ſeine Handlungsweiſe nicht allein gegen 88 1627, 1631, ſondern 
zugleich auch gegen $ 823 Abj 1 verſtößt (RG Warn 1912 Nr 64). Wer einen Ausnahme⸗ 
fall von $ 426 behauptet, iſt dafür beweispflichtig (RG 88, 126). 

3. Der in Abſ 2 beſtimmte übergang der Gläubigerforderung kraft Geſetzes (§ 412) 
ift das Mittel für die Durchführung des Anſpruchs auf Ausgleichung aus Ab] 1, falls und 
ſoweit der Ausgleichungsberechtigte den Gläubiger bereits befriedigt hat. Die Forderung 
geht über, ſoweit der Geſamtſchuldner den Gläubiger befriedigt hat und er 
von den Mitſchuldnern die Ausgleichung verlangen kann (nc 92, 145). In 
welcher Weiſe die Befriedigung bewirkt worden iſt, ob durch die Leiſtung des Geſchuldeten, 
oder durch Hingabe an Erfüllungs Statt, durch Hinterlegung oder durch Aufrechnung, iſt 
gleichgültig. Der Erlaß aber ſtellt keine Befriedigung dar. Hat der Geſamtſchuldner nicht 
mehr als den nach Abſ 1 auf ihn entfallenden Betrag geleiſtet, dann hat er nur die ihm 
im Verhältniſſe zu den Mitſchuldnern beſtehende Verpflichtung erfüllt und ein Rückgriffsrecht 
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beſteht nicht. Haften ein Grundſtückseigentümer und ein Hypothekengläubiger einem Dritten 
als Geſamtſchuldner, und iſt dem Dritten als Gläubiger die Hypothek zur Einziehung über⸗ 
wieſen und liquidiert demnächſt der Gläubiger bei der Zwangsverſteigerung des Grundſtücks 
den auf die Hypothek entfallenen Betrag für ſich, dann geht die Forderung des Gläubigers 
gegen den Grundſtückseigentümer auf den Hypothekengläubiger über, weil der Gläubiger 
Befriedigung aus dem Vermögen des Hypothekengläubigers erhalten hat (RG 65, 417). — 
Einen Anſpruch an den Gläubiger auf Abtretung ſeiner Forderung hat der ihn befriedigende 
Geſamtſchuldner nicht (RG ZW 02 Beil 245138), 

4. Über dieſe Beſchränkung vgl. die Ausführungen bei $ 268 A 4. — Ein Geſamtſchuldner, 
der vom Gläubiger in Anſpruch genommen wird, kann nicht auf Grund der bloßen, von 
dem Mitſchuldner nicht als richtig anerkannten Behauptung, daß ihm ſeinem Mitſchuldner 
gegenüber ein volles Ausgleichungsrecht zuſtehe, gegen ſeine Leiſtung vom Gläubiger die Zug⸗ 
um⸗Zug⸗Herausgabe des Pfandes fordern, das der Mitſchuldner dem Gläubiger beſtellt hat, 
und er kann auch nicht ſeine Leiſtung bis zur Herausgabe des Pfandes zurückhalten; einmal 
ſtünde ihm der 8273 in Hinblick auf deſſen Ausnahmefall ($ 273 A 5) entgegen, ſodann aber 
auch Satz 2 Abſ 2 des § 426, beides weil die Lage des Gläubigers dadurch in unbilliger 
Weiſe verſchlechtert werden würde (RG 82, 25). 

5. Über den Rechtsübergang bei Geſamthypotheken infolge der Befriedigung des Gläu⸗ 
bigers durch einen der Eigentümer oder durch den perſönlichen Schuldner vgl. 88 1173, 1174. 

6. Übergangsrecht. Der § 426 Abſ 2 greift auch dann Platz, wenn eine vor dem 1. Januar 
1900 entſtandene Forderung nach dieſem Tage erfüllt wird (RG IW 01, 226). 


8 427 


Verpflichten ſich mehrere durch Vertrag gemeinſchaftlich zu einer teil⸗ 
baren Leiſtung, jo haften ſie im Zweifel als Geſamtſchuldner!) ). 
E II 370; ® 1 430. 


1. Abweichend von der Regel des § 420, entſteht ein Geſamtſchuldverhältnis auch 
bei teilbarer Leiſtung, wenn die Verpflichtung gemeinſchaftlich vertragsmäßig über 
nommen wird. Hinſichtlich unteilbarer Leiſtungen vgl. $ 431. Die Vorſchrift ſetzt unbe⸗ 
dingt das Beſtehen einer vertraglichen Verpflichtung voraus und kann daher auch nicht An⸗ 
wendung finden, wenn beiſpielsweiſe ein Herausgabeanſpruch aus $ 812 geltend gemacht 
wird, ohne daß zuvor eine vertragliche Verpflichtung zur Herausgabe auf ſeiten der mehreren 
Perſonen beſtanden hatte (RG Warn 1914 Nr 114). Haben aber mehrere Perſonen 
auf Grund eines Vertrags, in dem ſie ſich gemeinſchaftlich einem Dritten verpflichtet 
hatten, von dieſem eine teilbare Leiſtung empfangen, dann haften ſie auf deren Rückgabe 
wenn der Dritte den Vertrag anficht, in Gemäßheit des § 427 (RG 67, 260). Ausgeſchloſſen 
wird die Geſamthaftung durch ausdrückliche oder auch nur ſtillſchweigende Vereinbarung; bei 
einem Vertrage mit einem nicht rechtsfähigen Verein iſt die geſamtſchuldneriſche Haftung 
der mehreren Perſonen, die im Namen des Vereins gehandelt haben, aus $ 54 Satz 2 Halb⸗ 
ſatz 2 auch dann ausgeſchloſſen, wenn die dem Vertragsgegner bekannten Satzungen eine 
beſchränkte Haftung ausdrücklich vorſehen (RG IW 07, 136185). Streitig iſt, ob notwendige 
Vorausſetzung des Geſetzes iſt, daß ſich die mehreren Schuldner gleichzeitig verpflichten, 
und ob mithin die Vermutung des § 427 ſchlechthin ausgeſchloſſen iſt, wenn die Schuldner 
es nacheinander getan haben. Richtiger dürfte es jein, dieſe Frage zu verneinen. Falls A 
vertraglich erklärt, feine Sache an B, C und D zu verkaufen, den entſprechenden ſchriftlichen 
Vertrag zunächſt mit B abſchließt, dabei aber er ſelbſt ſowohl wie auch B davon ausgehen, 
daß C und D den Vertrag mitabſchließen werden, und wenn demnächſt dieſe beiden dem 
Vertrage, wenn auch zu verſchiedenen Zeiten als Vertragspartei wirklich beitreten, dann 
iſt ſchwerlich zu bezweifeln, daß B, C und D „gemeinſchaftlich“ gekauft und Zahlung ver⸗ 
ſprochen haben (a. A. Oertmann A 1). „Gemeinſchaftlich“ beſagt nicht ſoviel wie „gleich⸗ 
zeitig“. Grundſätzlich wird es daher genügen, wenn die mehreren Verpflichteten in bewußter 
gegenſeitiger Beziehung zueinander das nämliche Schuldverſprechen, ſei es gleichzeitig, ſei 
es nacheinander, vertraglich abgegeben haben. Vgl. RG 70, 410. — Nach § 54 Satz 1 
in Verbindung mit § 714 haften aus einem namens eines nichtrechtsfähigen Vereins 
einem Dritten gegenüber durch die zur Geſchäftsführung ermächtigten Vereinsmitglieder 
abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfte die ſamtlichen Vereinsmitglieder als Geſamtſchuldner; es 
kann aber durch die Satzung die Haftung auf das Vereinsvermögen beſchränkt werden und 
dieſe Beſchränkung iſt wirkſam jedenfalls gegenüber ſolchen Dritten, die davon Kenntnis 
haben müſſen (RG 63, 63). Der von einem Berufsverein oder Arbeiterverbande mit dem 
Unternehmer abgeſchloſſene Tarifvertrag begründet zwiſchen dem Verbande und ſeinen 
Angehörigen einerſeits und dem Unternehmer anderſeits kein Geſamtſchuldverhältnis; aber 
auch die einzelnen Arbeiter haften nicht als Geſamtſchuldner, da ſie ſich nicht zu der nämlichen 
Leiſtung verpflichten (RG JW 1911, 1014). Vgl. dazu noch $ 137 A 2 a. E. — Die Er⸗ 


Mehrheit von Schuldnern und Gläubigern 88 426-428 639 


nennung eines Schiedsrichters begründet, auch wenn ſie nur durch eine Partei erfolgt 
iſt, ein Vertragsverhältnis (Dienſtvertrag, nicht Werkvertrag) des Schiedsrichters mit beiden 
Parteien, und beide Parteien ſind daher als Geſamtſchuldner dem Schiedsrichter gemäß 
$ 427 zur Entrichtung der ihm geſetzlich zuſtehenden Vergütung verpflichtet (RG 94, 212). 
Das muß wohl grundſätzlich auch hinfichtlich der von der Partei, die den Schiedsrichter beſtellt 
hat, ihm zugeſagten Vergütung gelten, da ſie beim Abſchluſſe des Vertrags die andere Partei 
zu vertreten berechtigt iſt; a. A. die 5. Aufl. Ordnet ein Schiedsgericht eine Beweisauf⸗ 
nahme, etwa die Vernehmung eines Sachverſtändigen, an, dann haften für die dadurch ver⸗ 
urſachten Koſten beide Parteien (auf Grund des durch Vermittlung des Schiedsgerichts 
10 4 55 und dem Sachverſtändigen abgeſchloſſenen Vertrags) als Geſamtſchuldner 

2. Die Geſamtverpflichtung erſtreckt ſich gegebenenfalls nicht nur auf die geſchuldete 
Leiſtung ſelbſt, ſondern auch auf die an ihre Stelle tretende Verpflichtung zum Schadens. 
erſatze wegen Nichterfüllung (RG 2. 10. 07 V 645/06), ſowie auf ſonſtige Nebenverpflich⸗ 
tungen, wie ferner auf die Leiſtungspflicht im Falle des Rücktritts gemäß § 346 oder der 
Wandelung wie der Minderung gemäß SS 467, 472, wie endlich auf die Herausgabepflicht 
nach § 812 im Falle der Anfechtung; alles das jedoch unter Berückſichtigung des 8 425 (das. 
A 2). Soweit es alſo auf Verſchulden ankommt, haftet inſoweit nur derjenige Mitſchuldner, 
dem das Verſchulden zur Laſt fällt. Bewirkt der Gläubiger bei einem gegenfeitigen 
Vertrage ſeine Leiſtung an alle Geſamtſchuldner zuſammen, dann iſt damit die Vor⸗ 
leiſtung zugleich jedem einzelnen Schuldner gegenüber im ganzen erfolgt, und es ſteht ſo⸗ 
nach keinem von ihnen aus 8 320 die Einrede zu, daß er tatſächlich nur einen Teil empfangen 
habe. Falls der Vertrag durch Anfechtung fortfällt, haftet jeder einzelne als Geſamtſchuldner 
auch aus § 812 auf Herausgabe der allen zuſammen zuteil gewordenen Bereicherung (RG 
67, 260; vgl. A 1). 

§ 428 

) Sind mehrere eine Leiſtung in der Weiſe zu fordern berechtigt, daß 
jeder die ganze Leiſtung fordern kann, ber Schuldner aber die Leiſtung 
nur einmal zu bewirken verpflichtet iſt (Geſamtgläubiger), ſo kann der 
Schuldner nach ſeinem Belieben an jeden der Gläubiger leiſten?). Dies 
gilt auch dann, wenn einer der Gläubiger bereits Klage auf die Leiſtung 
erhoben hat!). 

E I 323; M 2 157; P 1 442. 


1. Die 88 428—430 behandeln das Geſamtgläubigerrecht (aktives Geſamtſchuldver . 
hältnis). Über den Begriff vgl. § 420 A 1. ; 

2. Das Rechtsverhältnis ift hier folgendes: Trotz einer Mehrheit von Gläubigern wird nach 
der geſetzlichen Vorausſetzung nur eine Leiſtung geſchuldet, ſo daß die einmalige Leiſtung 
den Schuldner überhaupt befreit. Dabei iſt jeder einzelne Gläubiger in Anſehung 
des Ganzen ſelbſtändig forderungsberechtigt, und daher iſt es auch unweſentlich, 
an wen von den mehreren Gläubigern die Leiſtung erfolgt; der Schuldner kann vielmehr 
nach ſeiner Wahl an jeden von den Gläubigern mit befreiender Wirkung leiſten. 
Da im übrigen das Forderungsrecht jedes Geſamtgläubigers von dem Rechte der andern 
Gläubiger unabhängig iſt (vgl. § 429 A 1), bleibt es auch von der etwaigen Nichtigkeit des 
Anſpruchs eines der Geſamtgläubiger, ſowie von etwaigen Vereinbarungen zwiſchen einem 
andern Geſamtgläubiger und dem Schuldner unberührt. Ob die nur einem Geſamtgläubiger 
gegenüber erfolgte Anfechtung das geſamte Vertragsverhältnis vernichtet, wird hier wie 
entſprechend im Falle der Geſamtſchuldnerſchaft (8 421 A unter a) nach dem Grundſatze 
des 9 139 zu entſcheiden fein. — Ob ein Geſamtgläubigerverhältnis in dieſem Sinne 
beſteht, iſt, ſoweit nicht beſondere geſetzliche Vorſchriften eingreifen, aus den getroffenen 
Vereinbarungen und hilfsweiſe aus der Natur des in Frage ſtehenden Rechtsverhältniſſes 
durch Auslegung feſtzuſtellen; eine Vermutung dafür beſteht nicht, vielmehr iſt bei teilbaren 
Leiſtungen im Zweifel anteilsmäßige Berechtigung anzunehmen ($ 420), bei unteilbaren 
tritt im Zweifel das Verhältnis des § 432 (vgl. A 1 dazu) ein. Haben z. B. mehrere eine 
Jagd gemeinſchaftlich gepachtet, ſo iſt, da die Leiſtung unteilbar iſt, zwar jeder 
einzelne zur Klage befugt (RG ZW 07, 704°), aber er wird gemäß § 432 nur die Leiſtung 
an alle fordern können. In allgemeiner Gütergemeinſchaft lebende Eheleute ſind, 
wenn jemand der Ehefrau die Tätigkeit im Haushalte unmöglich macht, Geſamtgläubiger, 
weil beide geſchädigt ſind (RG 73, 311). Eheleute, die im geſetzlichen Güterſtande 
leben, können die Anſprüche wegen eines der Frau zugeſtoßenen Unfalls, gleichgültig, wem 
von ihnen die Anſprüche zuſtehen, gemeinſchaftlich einklagen, weil jeder Ehegatte den andern 
zur Verfügung über den Anſpruch ermächtigen kann, und die gemeinſchaftliche Klageerhebung 
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berechtigt den Schuldner, mit befreiender Wirkung an jeden von beiden Eheleuten zu zahlen 
(RS 24. 11. 11 III 643/10; Warn 09 Nr 300). — Das Verhältnis der Geſamtgläubiger 
untereinander regelt $ 430. 

3. Das Wahlrecht des Schuldners wird auch dadurch nicht ausgeſchloſſen, daß einer der 
Gläubiger bereits Klage auf die Leiſtung erhoben hat. Der Schuldner kann auch nach 
Rechtshängigkeit ſich durch Zahlung an einen andern Gläubiger befreien. Eine prozeſſuale 
Einrede (der Rechtshängigkeit oder der rechtskräftig entſchiedenen Sache) ſteht ihm gegen⸗ 
über einem andern Geſamtgläubiger nicht zu (vgl. $ 421 A 2). Den Einwand der Er⸗ 
füllung kann er aber auch noch nach rechtskräftiger Verurteilung nach Maßgabe des $ 767 3PO 
jedem der Geſamtgläubiger gegenüber geltend machen. 


8 429 


) Der Verzug eines Geſamtgläubigers wirkt auch gegen die übrigen 
Gläubiger). 

Bereinigen ſich Forderung und Schuld in der Perſon eines Geſamt⸗ 
gläubigers, ſo erlöſchen die Rechte der übrigen Gläubiger gegen den Schuld⸗ 
ners). 

Im übrigen finden die Vorſchriften der 88 422, 423, 425 entſprechende 
Anwendung!). Insbeſondere bleiben, wenn ein Geſamtgläubiger ſeine 
Forderung auf einen anderen überträgt, die Rechte der übrigen Gläubiger 
unberührts). 

E 1 325; M 2 159; P 1 442. 


1. Die Beſtimmungen dieſes Paragraphen erklären ſich aus der Natur des Geſamt⸗ 
gläubigerrechts, wie es unter § 428 dargeſtellt worden iſt. Das Geſetz geht demnach, wie 
entſprechend in § 425, fo auch hier grundſätzlich davon aus, daß Tatſachen, die den Inhalt 
der Leiſtung zu beeinfluſſen geeignet ſind — wie Kündigung, Verſchulden, Verzug, Ver⸗ 
jährung, rechtskräftiges Urteil —, grundſätzlich nur demjenigen Gläubiger gegenüber wirken, 
in deſſen Perſon fie ſich ereignet haben (Abſ 3). Die Ausnahmen enthalten Abi 1 u. 2. 

2. Der Gläubigerverzug übt eine Geſamtwirkung aus, weil der Schuldner im voraus⸗ 
Dein en zu erfüllen bereit und auch imſtande geweſen war (entſprechend $ 424, vgl. 

azu). 

3. Die Vereinigung von Forderung und Schuld in der Perſon eines Geſamtgläubigers, 
ſei es, daß ein ſolcher in die Verpflichtung, oder aber daß der Schuldner in das Gläubiger⸗ 
recht eingetreten iſt, befreit den Eingetretenen von der Schuld nicht nur ſoweit ſie durch Kon⸗ 
fuſion erloſchen iſt, ſondern auch den übrigen Gläubigern gegenüber. Denn nach dem Grund⸗ 
Tage, daß der Schuldner die Wahl hat, wem er leiſten will ($ 428) könnte derjenige, in deſſen 
Perſon ſich Schuld und Forderung vereinigt haben, die Leiſtung an ſich ſelbſt wählen. Für 
das Innenverhältnis der Geſamtgläubiger bleibt der § 430 maßgebend. — In welcher Form 
ſich die Vereinigung vollzieht, ob durch Erbgang, durch Abtretung oder durch Schuldüber- 
nahme — ſoweit dieſe den andern Gläubigern gegenüber nach Maßgabe der $$ 414ff. 
wirkſam wird — iſt unweſentlich. 

4. Nach $ 422 wird durch die Erfüllung das geſamte Schuldverhältnis zerſtört, ebenſo 
nach $ 423 durch den Erlaß, falls er auf die Aufhebung des geſamten Schuldverhältniſſes ge⸗ 
richtet war. Hinſichtlich des § 425 (andere Tatſachen) vgl. die Ausführungen daſelbſt in A 1 u. 2. 

5. Daß der einzelne Geſamtgläubiger „ſeine“ Forderung auf einen Dritten über⸗ 
tragen kann, folgt aus der Selbständigkeit der einzelnen Forderungen (8 428 A 2). Im 
übrigen wird durch eine ſolche Abtretung an dem geſamten Schuldverhältniſſe ſelbſt nichts 
geändert. Hinſichtlich des Falles der Vereinigung von Schuld und Forderung in einer Perſon 
durch Abtretung an den Schuldner vgl. A 3. 


§ 430 

Die Geſamtgläubiger ſind im Verhältniſſe zueinander zu gleichen An⸗ 
teilen berechtigt, ſoweit nicht ein anderes beſtimmt iſt!). 

E I 337; M 2 169; P 1 444. 

1. Das Innenverhältnis der Geſamtgläubiger. In erſter Linie entſcheidet die ge⸗ 
troffene Abmachung oder die ſich aus dem Geſchäftszwecke ergebende Parteiabſicht, mangels 
derartiger Anhaltspunkte aber iſt eine Berechtigung zu gleichen Anteilen anzunehmen. 
Vgl. § 426 Abſ 1 A 2. Daraus folgt für jeden einzelnen Geſamtgläubiger ohne weiteres 
auch das Recht, nach der Leiſtung des Schuldners den anteilsmäßig davon auf ihn ent⸗ 
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fallenden Betrag vom Empfänger der Leiſtung herauszuverlangen. Wie aber, wenn der 
Empfänger nur ſo viel erhalten hat, als ihm im Verhältniſſe zu den andern Glaäubi⸗ 
gern zukommt? Falls die noch ſchuldig gebliebene Leiſtung beitreibbar iſt, wird der Emp⸗ 
fänger mit Erfolg einwenden können, daß er nur das Seinige empfangen habe; falls ſich 
dagegen der Schuldner im übrigen als leiſtungsunfähig erwieſen hat, wird der Einwand 
verſagen und vielmehr die Regel durchgreifen müſſen, daß alle Geſamtgläubiger zu gleichen 
Anteilen berechtigt ſind. Es iſt kein Grund erſichtlich, weshalb bloßes Zuvorkommen dem 
Empfänger der Teilleiſtung ein Vorzugsrecht geben ſollte. A. M. Oertmann A 2. — Einen 
geſetzlichen Fall von Geſamtgläubigerſchaft gibt § 2151 Abſ 3; hier iſt aber die Verpflich- 
tung zur Teilung durch Abſ 3 Satz 3 ausdrücklich ausgeſchloſſen. 
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) Schulden mehrere eine unteilbare Leiſtung, jo haften ſie als Geſamt⸗ 


ſchuld nere). 
E I 340; M 2 178; P 1 444. 


1. Während der $ 420 eine teilbare Leiſtung im Auge hat und dabei ſeine Vermutung 
in gleicher Weiſe ſowohl für den Fall einer Mehrheit von Schuldnern wie den einer Mehrheit 
von Gläubigern aufſtellt, regeln die 88 431 u. 432 den Fall einer unteilbaren Leiſtung, 
und zwar hier unterſchiedlich, je nachdem es ſich um eine Mehrheit von Schuldnern oder von 
Gläubigern handelt. 

2. Steht eine von mehreren geſchuldete unteilbare Leiſtung in Frage, ſo wird überhaupt 
nicht eine bloße Vermutung dahin aufgeſtellt, ſondern die zwingende Beſtimmung gegeben, 
daß die mehreren Schuldner als Geſamtſchuldner haften. Entſcheidend für die Unteilbar⸗ 
keit iſt hier lediglich die Art des nach dem Schuldverhältniſſe an ſich geſchuldeten Leiftungs- 
gegenſtandes, jo daß es nicht darauf ankommt, ob etwa in der Folge an die Stelle einer un- 
teilbaren Leiſtung ein auf Geld gerichteter, an ſich teilbarer Erſatzanſpruch getreten iſt (RG 
67, 275). Schulden mehrere Schadenserſatz und kann der Gläubiger die Herſtellung gemäß 
8 249 fordern, fo liegt nur dann eine unteilbare Leiſtung vor, wenn von allen Schuldnern eine 
und dieſelbe dem Inhalte nach gleiche Naturalherſtellung ($ 249 Satz 1) geſchuldet wird (NG 67, 
273). Geht die vertraglich geſchuldete Leiſtung von vornherein auf Geld, ſo bleibt 9431 
ſelbſt dann unanwendbar, wenn die mehreren Empfänger der Geldleiſtung je die erlangte Be⸗ 
reicherung (nach Anfechtung des Vertrags) an den Schuldner herauszugeben haben; denn in 
dieſem Falle könnte nur der Umfang der Verpflichtung des einzelnen ungewiß ſein, und die 
Ungewißheit des Umfangs einer Schuldh at mit der Frage der Teilbarkeit nichts zu tun (RG 
67, 260). Vgl. auch 9 427 A 1 (RG Warn 1914 Nr 114). Ein urſprünglich auf eine unteilbare 
Leiſtung mehrerer Verpflichteter gerichtetes Geſamtſchuldverhältnis verwandelt ſich nicht da⸗ 
durch in ein anteiliges Schuldverhältnis, daß an Stelle der Naturalreſtitution die Ver⸗ 
pflichtung zur Geldentſchädigung tritt (RG 30. A. 24 V 86/23). Vgl. im übrigen über die Be⸗ 
griffe der Teilbarkeit und Unteilbarkeit einer Leiſtung $ 266 A 1 Abſ. 2 und § 275 A 4. 
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1) Haben mehrere eine unteilbare Leiſtung zu fordern, ſo kann, ſofern 
ſie nicht Geſamtgläubiger ſind, der Schuldner nur an alle gemeinſchaftlich 
leiſten und jeder Gläubiger nur die Leiſtung an alle fordern?). Jeder 
Gläubiger kann verlangen, daß der Schuldner die geſchuldete Sache für alle 
Gläubiger hinterlegt oder, wenn ſie ſich nicht zur Hinterlegung eignet, an 
einen gerichtlich zu beſtellenden Verwahrer ablieferte). 

Im übrigen wirkt eine Tatſache, die nur in der Perſon eines der Gläubiger 
eintritt, nicht für und gegen die übrigen Gläubiger“). 

E I 339; M 2 171: P 1 446. 

1. Iſt bei Unteilbarkeit der geſchuldeten Leiſtung eine Mehrheit von Gläubigern 
vorhanden, ſo gilt folgendes: a) Die mehreren Gläubiger ſind Geſamtgläubiger im Sinne 
der 88 428430, wenn hierfür die maßgeblichen Vorausſetzungen, ſei es kraft geſetzlicher 
Beſtimmung, ſei es auf Grund vertraglicher Abmachungen, gegeben ſind. b) In allen ſonſtigen 
Fällen beſteht dagegen unbedingt das Verhältnis gemeinſchaftlicher Berechtigung 
(A 2). Das letztere Verhältnis bildet alſo im Zweifel die Regel und iſt mithin auch zu vermuten, 
ſolange nicht der Ausnahmefall zu a nachgewieſen wird. Entſprechende Anwendung findet 
§ 432 auch bei Gemeinſchaften zur geſamten Hand (RG 86, 69). — Die Bezeichnung mehrerer 
Remittenten auf einem gezogenen Wechſel ohne nähere Angabe über ihr Berechtigungs⸗ 
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verhältnis macht den Wechſel nicht ohne weiteres ungültig, ſondern bewirkt (ſofern keine 
Unklarheit im übrigen vorliegt) gemeinſchaftliche Berechtigung nach 8 432, wie fie für unteil- 
bare Leiſtungen als Regel durch dieſe Beſtimmung vorgeſchrieben iſt und der rechtlichen Natur 
des Wechſelverhältniſſes entſpricht, wonach die Gläubigerſchaft keine anteilige (§ 420) ſein 
kann; vgl. Staub⸗Strantz WO § 4 A 12; a. A. die 5. Aufl im Anſchluß an RG 66, 9, wo jedoch 
eine auf mehrere Ausſteller in unklarer Weiſe („Zahlen Sie mir“) Bezug nehmende Bezeich⸗ 
nung des oder der Remittenten zugrunde lag. Handelt es ſich um den Anſpruch (der Miterben) 
auf Herausgabe von Sachen, dann hängt die Teilbarkeit des Anſpruchs von der Art 
der Sache ab (RG ZW 1912, 14211). Mehrere Mieter, die ein Grundſtück gemeinſchaftlich 
gemietet haben, find gemeinſchaftlich berechtigte Gläubiger im Sinne des $ 432 (RG Gruch 59, 
469). — Wegen mehrerer Jagdpächter vgl. § 428 A 2. 

2. Gemeinſchaftliche Berechtigung. Als das berechtigte Subjekt gelten nur alle Gläubiger 
zuſammen (vgl. § 420 A 1). Demgemäß kann auch der Schuldner mit befreiender Wirkung 
nur an alle gemeinſchaftlich leiſten, ſofern er ſich nicht gemäß SS 372 ff. durch Hinter- 
legung zu befreien vermag. Der einzelne Gläubiger iſt jedoch infolge feines Sonder⸗ 
intereſſes (Individualrecht) ſelbſtändig zu fordern berechtigt entweder, daß der Schuldner 
an alle leiſtet oder für alle hinterlegt, oder daß er die geſchuldete Sache, falls 
ſie zur Hinterlegung ungeeignet, an einen gerichtlich zu beſtellenden Verwahrer abliefert. 
Dieſes Recht ſteht auch dem Ehemanne, der mit ſeiner Ehefrau im geſetzlichen Güterſtande 
gelebt hat, gemäß § 1380 Satz 1 den Miterben der Frau gegenüber zu (RG ZW 1912, 5342), 
und dem einzelnen Miterben kraft feines Individualrechts gemäß § 2039 (RG Warn 1916 
Nr 248). Über das Verhältnis zwiſchen mehreren Erben und dem Schuldner vgl. auch zu 
§ 2039. Gemäß $ 432 kann auch ein Geſellſchafter als Mitglied der Gemeinſchaft zur ge⸗ 
ſamten Hand auf Zahlung an die Geſellſchaft klagen, jedoch dann nicht, wenn die Vertretung 
der Geſellſchaft durch Geſetz, wie bei der offenen Handelsgeſellſchaft, oder durch Vertrag 
beſonders geregelt iſt (RG 70, 33; 86, 68; SeuffA 71 Nr 43). Stellt einer der Gläubiger 
ein Verlangen der einen oder der andern zuvor bezeichneten Art, dann befreit ſich der 
Schuldner gegenüber allen Gläubigern dadurch, daß er dem Verlangen nachkommt. 

3. Alle ſonſtigen Tatſachen, die nur in der Perſon eines Gläubigers eintreten — alſo auch 
die nicht nach Abſ 1 an alle oder für alle erfolgende Leiſtung, Hinterlegung oder Ablieferung 
(8 422), ferner der Erlaß ($ 423) und der Gläubigerverzug ($ 424) — wirken hier weder für 
noch gegen die andern Glaubiger. 
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